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Se tMmo dieasise oggi cbe « al t^mpo nostra i lU>ri si consul- 
tono ma Qpn jsi studianp )>, trpv^rebbe autorevoli apprpv^ipoi; 
pure apn 6 soltaptp del t^mpp wp^tro il fetttp nb il lam^ntp, cb6 
quelle parole son tplte tali quali da uuo swttp di 0- 6- Duvef- 
gier circa la vita e le ppere di C. B, TpuJlier, di circa m^^o 
secolo fa{ e n^aucbe alipra il fatto, verPs e il giui^tp lameuto eraup 

una Apvita ; ^si, nella &ostau?a, si trpvaup ripetuti a quai^dp a 
quando neUa storia deUa nostra sPi6nisa» come si t^pva ripetutc^- 
mente prpclanjato il bisogno e riuopvatp lo sforzp di rawicinare 
Ja pratica alia ^cian?5a facendp cbe si sollevi dairempirismo; t^tp 
cbi muove il laTnento del dif€^tto di ^tudip, quantp cbi ipvpca il rav- 
vjkjinamento dalla pratica alia scienza, guards spessp al sup t^Tnpo 
soltauto ; jna 6 una condizipue, o se si vuole parplft i»enp vmlhy 
una legge del progresso scientiflco questa, cbe pra prevalg^^ il 
buttarsi ad anali^^re i fatti e i casi particplari uella ipaggipr 
copia ppssibile e quindi si facciano libri per la consul ta?ione, pra 
prevalga Tassorgere ai principii ^ cpnd^psarli e illustrarli, e 
quindi si facciapQ libri destinati allp studio ; nb aupbe pra questa 
osciUazioue sari tolta del tuttp, ma sceuiera a uiisura cbe il du- 
plice lavpro andri rueglio distribuendosi fra gU studjp^i di uno 
stessp tempo, per mpdo cbe, simultaneaxuente attandendo una 
parte di essi all'uno ? I'altra parte all'altro lavorp, se ne comij- 
nicbiup poi a vicenda i resultati fprnendp buoni libri pj^r la 
consultaj^ipue e buoni Ubri per lo studio. 

Si h guardando le cose da questp puutp di vista, se ip non 
errp, cbe Carlo Benouard (1), s^bbeue dicbiar^se pb^ cou la 



(I) M^moire sur la statistiqtu dt (« justice civile en Franee, la h I'Acui- 
d6mie des aoieaces moralea et politiquea le IS jaavi^r 1884^ 

Pescatorb, Logica D* — 1. 
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6 PREFAZtONE 

ogni altra simile' o contraria scuola deirantica e della mo- 
dema eik; ma non obliailsuo scopo essenzialmente pratico: 
traduce i sistemi filosofici sul diritto nel linguaggio del senso 
comune, li sottopone al giudizio della coscienza pratica 
imiversale,e singolarmente ad ogni concetto metafisico essa 
domanda sollecitamente in qual modo se ne possa giovare 
la scienza e Tarte della giurisprudenza. Da un lato abbonda 
la filosofia, e ben potrebbe il piu delle volte aggirarsi nel 
vano : da un altro lato soprabbondano le produzioni della 
giurisprudenza e le dottrine deU'arte; ma alia lor volta 
ben potrebbero confondersi in mezzo alia propria loro 
ricchezza e smarrirsi per incerto cammino, condotte dal 
caso e dalFarbitrio. Si chiede dunque tra la filosofia e la 
giurisprudenza un rapporto di congiunzione, per cui quella 
sia richiamata alia vita reale, e questa sia innalzata al suo 
supremo principio. Ora questo rapporto di congiunzione 
e pur quello che prende a studiare la logica del diritto. 
Essa per6 6 antica quanto il diritto romano : i giurecon- 
sulti romani la invocano ad ogni passo sotto il nome di 
juris ratio. E si fu la logica del diritto che impresse tale 
omogeneit^ a tutte le dottrine di quegli insigni, benchfe di 
etk e di scuole diverse, e cre6 con si squisito magistero 
un maraviglioso organismo giuridico che sembra generate 
da un solo principio, ed 6 sol govemato dallo stesso metodo* 
Ma il diritto romano ebbe a fondersi di poi con altri de- 
menti : la giurisprudenza che ne emerse fu depurata ed 
animata con lento lavoro dallo spirito nuovo, finchfe ne 
awenne una rivoluzione, la quale, gi& vivamente contra- 
stata, ora si va trionfalmente compiendo per ogni dove. 
Infatti la codificazione 6 una vera rivoluzione nella sfera 
della legislazione : essa chiama ad un tempo tutte le insti- 
tuzioni giuridiche secolari ed immemorabili a render conto 
di se: essa e il trionfo della ragion giuridica naturale. 
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Ma la rivoluzione distrugge molto, e gitta solo i semi delle 
creazioni novelle; Tufficio di riordinare e riedificare 6 
devoluto alia logica del diritto, a quella stessa che gik 
cre6 la grande giurisprudenza , maraviglia dei secoli, 
ma che, se riceve Tintima sua essenza dal diritto romano, 
tiene per6 dallo spirito del diritto modemo un abito e 
forma nuova, ed anche un nuovo indirizzo. 

]^ mio divisamento [se il tempo non vien meno ai he* 
desiri) trattare le piii cospicue parti della giurisprudenza 
secondo la logica del diritto. Elessi di procedere per fram- 
menti, perchfe questo processo mi d& facoM di sperimentare 
il metodo senza ritardi dove piu tomi proficuo, e spe- 
cialmente perchfe mi dispensa da tediose introduzioni e 
transizioni, e da ripetere oziosamente le cose gi& dette da 
altri e gi& note. N& per ora mi sento la lena e la volontfi, 
di dettare uno di quei compendii ben intesi, o di quei 
trattati compiuti, coi quali pur si possono rendere si 
eminenti servigi agli studiosi deirarte. 

Ora che avverrS, di queste povere mie fatiche? renderanno 
esse pure un vero servigio alia scienza od all'arte? owero 
cadranno nel numero di que' sterili conati che in ogni 
parte de' suoi ordini misteriosi la natura impone a se 
stessa ed all'uomo? Di una cosa sola io mi assicuro, e 
questa 6 di aver fatto ci6 che dopo attento esame mi 
parve un dovere, tentando un'opera utile nella sfera di 
azione in cui la Prowidenza mi ha collocate. Cos! rive- 
rente e tranquillo m'inchino al giudizio degli uomini e 
ai Supremi decreti: io sciolsi il mio vote. 

Milano, giugno 1863. 

Pescatore. 
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AWERTIMENTI 



1. 

La presente Opera prende per base il diritto codificato, e pre- 
suppone conosciuti i piu illustri commentatori di esso, i Merlin, 
i Toullier, i Troplong, i Duvergier, Proudhon, Marcad^, Demo- 
lombe e tutta insomma Peletta schiera dei piu famosi. lo per6 
non soglio citarli che per combatterli: e cid non precede da difelto 
di venerazione che 6 in me somma verso si gloriosi scrittori, ma 
perchfe mi ripugnano le ripetizioni, inutili ingombri ; e se tratter6 
i medesimi temi, il far6 in quelle sole parti che mi parranno su- 
scettive di qualche progresso in confronto delle dottrine correnti, 
e ancora questo confronto tra ci6 che io scrivo e le dottrine cor- 
renti mi parve il piii delle volte di doverlo lasciare al dotto lettore. 



IL 



Oltre alle grandi obbligazioni, che professo verso i prelodati 
spositori del diritto codificato, mi piace attestare qui una volta 
per tutte, quel moltissimo, che io debbo: 

Nella fllosofla della Storia in quanto si attiene piu da vicino a 
qti^Ua delle itistitU^oHi giuhdiche, alle splendidissime leziotii, 
chfe He dava un tempo il Huizot; 

N61 dtritto romatio, — al thicdurtoy, che ft il Vtnnio redivivo, 
addino di fortnfe nu6ve e piii stelte, corretto, e ohusto di tiiwye 
scoperte ; — all' Ortolan, nel quale ammiro il piii perfetto svolgi- 
mento logico-storico del diritto roma&o, Tesatt^aea rigOfOSft delle 
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idee accoppiata alio splendore delle forme (felice ma raro con- 
nubio), e trovo sempre Tultimo stato delle dottrine romanistiche 
in tutu gli argomenti ch'ei tratta; — al Molitor, che esplora con 
eguale profonditi il diritto puro romano, e il diritto moderno 
cercando sempre tra I'uno e Taltro (lavoro capitalissimo) un 
rapporto di congiunzione, — e flnalmente al piti illustre di tutti, 
al Savigny, che intraprese di liquidare la ricca erediti del 

diritto romano ed ora chi potr4 pid condm*re a termine una 

Uquidazione si necessaria? 

Nella fllosofla generate mi professo in special modo ricono- 
scente alPillustre Cousin, e per esso a Kant; moltissimo ai fllo- 
sofl della scuola scozzese, Reid e Stewart. Ai sensisti (Condillac, 
Tracy, Laromiguifere, Helvetius, Volney, ecc.) non sono debitore 
che di vantaggi indiretti, lontani dai loro intendimenti ; e porto 
altissima convinzione, che alia verity, alia sublime essenza del 
diritto e della giustizia la fllosofla spirilualistica sia la sola, o la 
pit conveniente. Mi si permetta un grato ricordo delPaiuto che 
mi porse il brillante, agilissimo Villers per trarmi dalle soflfocanti 
scuole dei sensisti, e introdurmi in quelle piii confortevoli dei 
razionalisti. Trovai pure, o mi parve trovare, qualche giovamento 
nello studio, o per dir meglio, in un rapido sguardo dato alia 
filosofia delta natura, e singolarmente della vita organica, 
perchfe Tordine morale sovrasta aU'ordine materiale, quasi come 
la ragione di essere sovrasta a quello che 6: e misurando al 
lume della fllosofla della natura I'altezza immensa dell'ordine 
subordinate, I'infermo pensiero pu6 allora soUevarsi alia vera 
altezza del prime : oltrech6 pare, che nell'uno e nell'altro domini 
una legge comune, la legge del dualismo — omnia duplicia, — 
et unum contra unum (a). 



III. 



La logica del diritto 6 per me uno studio antico: essa mi 
guid6 per molti anni nelPinsegnamento universitario, ed ora mi 
guida nell'esercizio di un altro ministero. Perci6 molti capi 
della prima parte di questo volume compendiano o riproducono 



(a) Eceksiastico, cap. 42, vera. 25. 
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cose gi& da me insegnate in qualche corso universitario : notai 
questi capi col milleslmo indicante la data del corso : e ci6 mi 
parve opportuno per cansare Toccasione di qualunque rimpro- 
vero nel caso che le stesse o simili cose fossero dipoi penetrate 
in qualche insegnamento o libro altrui. 



IV. 



Ogni volume sar& diviso, come il presente, in due parti — 
Dottrina — Giurisprudenza. Tuttavia nella sede della giuris- 
prudenza introdurrd talvolta capitoli di dottrina, come ora feci 
riguardo ai due temi della interpretazione delle leggi, e del 
principii razionali del diritto internazionale private. In un affare 
di pura distribuzione vuoisi concedere all'autore una discreta 
licenza, che pur non sar& mai usata senza qualche ragione, a 
chi ben vi riguardi. 

Un ultimo avvertimento di maggiore e tutta pratica importanza 
riguarda in special modo la parte della giurisprudenza. 

Le decisioni dei tribunali ed ancbe quelle che emanano dalla 
Corte suprema, a cui mi glorio di appartenere, risolvono in gran 
parte questioni di mera applicazione, e sono sormontate e com- 
penetrate dalle circostanze particolari della fattispecie. lo elimino 
tutti questi, che i Francesi chiamarono arrets d'espices. Escludo 
pure le decisioni dottrinali, che ripetono dottrine gi4 abbastanza 
formate e note. Prescelgo quelle in cui la logica del diritto abbia 
avuto campo di sperimentarsi e di svolgersi: ed in queste — 
r io sopprimo la fattispecie, o veramente la riduco a quella forma 
generale di astratta ipotesi che h la base necessaria di qualunque 
dottrina giuridica; 2^ distingue le proposizioni, collocando cia- 
scuna in propria sede, ed esplicando maggiormente quelle che 
la decisione non abbia avuto spazio di svolgere ; 3^ e dove 
occorra fard il raffronto della dottrina della decisione colle 
dottrine contrarie ; o ne indicher6 le origini razionali, le affinity, 
le conseguenze. Gosl la parte della giurisprudenza (dottrinale 
anch'essa, bench& piti intimamente connessa coUa vita reale) 
nulla avr4 di comune colle raccolte ordinarie ; e trattando cose 
— quarum pars {parva licet) fui — spero che sempre o quasi 
sempre potrd darvi un interesse speciale. 



13 AYTBRTUIiam 

CkmcladOi chiedendo una graaia ^ « Je demande tine gr&ce, 
que je crains qu'on ne m'accorde pas, c'est d'approuver, ou de 
eondamner le livre entier et noil pas quelques phrases. Si Ton 
T^ut ohercher le desseiil de l^atiteur^ on n^ le peat bien ddcouvrir 
que dans le dessein de I'ouTrage » (!)• 



(1) Montesquieu, Esprit des his. 
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CAPO PRIMO 

But suiN^mi eoMMtl t cut si riduotno tatti i sitlMii 
HiMifiQi nd ikm (ItM). 

I sistemi ch^ la fllosofla produsse nella scienea del diritto, 
tutti rivolti a ^ovare un criterio supremo di deduzione, bench& 
molti di Dumero, svariati di fonne, possono tuttavia ridursi a 
due concetti, ovvero a due formole, da ciasouna delle quali 
dipende un ordine intiero di teorie. II prime di questi concetti 
fa coosistere Tessenza del diritto nel rapporto di mezzo a flue, 
e potrebbd enunciarsi nei seguenti semplicissimi termini: « 11 
diritto non ba yalore, anzi non esiste se non qual mezzo di 
conseguire e proteggere un fine, o i flni esteriori, cbe le azioni 
degli uomini si propongono ». 

Dipendono da tale concetto quel sistemi, cbe ripongono il 
principle supremo del dbritto nellMnteresse ; o procedano essi 
direttamente dairinteresse generale degli uomini riuniti in civile 
consoFzio, dvyero stabiliscano qual base {Mrimitiva I'interesse 
individuale, identiflcandolo poscia per via di ulteriore dimostra- 
zione coli'interesse generale: ne derivwo parimente quelli, cbe si 
fimdaao sul concetto piu vago e piii ampio deir utility generale : 
dice piii ampio e pi& vago ; perdoccli^ TtttiUti altro non 6 in 
astratto fborcb^ il nipporto del mezzi col fine, qualunque sia il 
fine: epper6 il concetto deirutiliti, lasciando iodeterminati i fini, 
comprende o certo potrebbe comprendere tutti i flni deli'uooio, 
razionali e sensibili. Appartengono alia stessa formola soprad- 
detta quel sistemi cbe si studiano di dedurre il criterio supremo 
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del diritto dalla sociability o dalla benevolenza universale, che 
sono due particolari flni deiruomo, uno razionale, sensibile 
Taltro : vi appartengono quelli che rappresentano il diritto come 
la condizione delPequilibrio universale delle umane tendenze. 
Ne derivano insomma tutti i sistemi teleologici, i quali, posto 
per base un fine da conseguirsi dalFumanit^, identiflcano il 
diritto coi mezzi conducenti al voluto fine; e tanto variano quel 
sistemi quanto pu6 variarsi il concetto dei flni che siano o si 
pretendano alle azioni umane naturalmente proposti. 

La seconda delle due formole, dalla quale dipende un nuovo 
ordine di teorie, esclude, qual criterio inetto di deduzione pri- 
mitiva, la considerazione dei flni, e potrebbe enunciarsi cosi: 

€ II diritto non trae il suo principio dai flni esteriori, che ne 
€ costituiscono la materia, ma dalPintima sua stessa natura: 
€ esso ha per sk un valore assoluto senza dipendere da veruna 
€ estrinseca condizione ; esso esiste perch6 necessariamente 
€ esiste ; esso b flne assoluto e supremo a se stesso » (a). 

Questa formola contiene la genesi di quel sistemi, che identifl- 
cano il diritto colla legge morale : — di quel sistemi che rappresen- 
tano il diritto qual effetto di unMntuizione immediata della ragione 
senza veruna regola a p7^iori, onde inferisMiro che tutte le regole 
di diritto siano formate a posteriort*, paragonando fra di loro 
le decisioni particolari primitiffSmente e spontaneamente dalla 
ragione emanate: — e df quel sistemi ancora che ripongono 
Tessenziale natura del diritto neiressere questo un'espressione 
del vero, ovvero nel concetto vago e indeflnito della perfezione, 
ovvero nel concetto ancor piii vago e piii indeterminato delle 
relazioni delle cose, e dell'armonia degli esseri. 

II principio di quella formola, onde sorge il secondo ordine 
di teorie or da me rapidamente accennato, 6 queMo che venne 
particolarmehte con vigore e sublimiti di concetti sviluppato 
dal fondatore del criticismo iii fllosofla. 

Ondechfe voile esso anche imporgli un nome, e riflettendo che 
quel principio esclude dalla teoria razionale la considerazione del 
Ani costituenii la materia del diHtto, chiamollo prtwcipto for- 
male per opposizione al principio cohtrario, che pone per regola 
suprema la materia del diritto, cio6 un flne, e i flni sociali da 



(a) Yedi U Capo Hi. 
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conseguirsi, e al quale percid, volendo esprimere anche nelle 
denominazioni la medesima antitesi, si potrebbe dare il nome 
di principio materiale. 

Questo rapido cenno sulle teorie razionali sorte nella scienza 
speculativa del diritto, basta per dimostrare che in essa domina 
un dualismo. E in vero quelle teorie che pongono per suprema 
ed unica base un fine sociale, siccome ripongono il diritto in quel 
fine che assorbe ogni elemento individuale, cosl, qualora vogliano 
mantenersi conseguenti a se medesime, annientano il principio 
del diritto individuale : in esse I'uomo non 6 piii che una parte, 
una frazione d'un tutto; scompare in esse Vumana personalitd. 
Quelle airincontro che non derivano la fonte primitiva del diritto 
dal concetto d'un fine esteriore, ma bensl dal valore assoluto 
del diritto raedesimo, tendono per natura propria a personificare 
il diritto neirindividuo umano; vero che anch'esse giungono 
poi per via di ulteriore deduzione alia genesi dello Stato politico 
(e se non vi giungessero, basterebbe questo loro assurdo risul- 
tamento a fame pronunziare Timmediata condanna); ma nel 
sistema di quelle teorie, quando siano a se medesime coerenti, 
r istituzione dello Stato sociale si raostra come secondaria, 
destinata solo a rendere possibile la coesistenza dei diritti 
individuali, mantenendone VequilibHo. 

II dualismo adunque, che si mostra nella scienza speculativa, 
consiste nell'antagonismo di due principii, individuale Tuno, so- 
ciale Taltro; cio6 del principio protettore del diritto deirindividuo, 
e del principio dell'orfline e del diritto sociale. 

Ora riflettendo a quest'ordine teorico cosl ridotto alia sua 
espressione piu semplice, e mettendolo a confronto coi risulta- 
menti dell'ordine pratico, chi non vede che quel medesimo anta- 
gonismo il quale apparisce nelle speculazioni della scienza, si 
rivela pur costante nella pratica della legislazione? 

Chiunque abbia per poco meditate sulle varie leggi regolatrici 
delle principali istituzioni civili, suU'ordine delle famiglie, suUa 
propriety, sul movimento degl'interessi civili per mezzo delle 
convenzioni, sugristituti di pubblico ordine, tra i quali primeggia 
il diritto penale; si rammenti le ragioni di queste leggi, le varie 
difflcolt^ tra cui la legislazione cammina, e dlca se rantagonismo, 
ilconflitto perpetuo del principio individuale e del principio sociale, 
chesibilanciano, si misurano e mutuamente si circoscrivono, non 
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QOstitmsoa per casi dire la ba^Q primaria ^opra qui la Kegi^lazion^ 
$i 3volge, La storia iatera d^l diritto, a Qbi voglia penetr^^rne i 
piu reconditi sensi, non 6 che la storia della perpetua lott^ tr^ 
due principii rivali. Gbe se adimque gli ^ verp cbe ngn solo 
nell'ordine t^orico, ma pur in quello d^Ua l^gislazione di tutti i 
tempi e di tutti i luogbi si rivela il conoorso dei due principii 
iudividuale ^ aooiale, qual prima e segreta origine dei fenoTneni 
legislativi e ^cientiflci, questa costante, univ^raale, spontanea 
appari^ione dei due principii in speculativa ed in pratica debba 
essere a noi il piii sicuro argom^ntQ della verity di entrambi. 
Entrambi veri, il loro conilitto non pud essere cbe apparente, e 
il loro a^tagonifimo apparente non 6 in realty cbe la riprova 
deU'uno coiraltro. Entrambi veri, ciascuno di essi contiene in 3$ 
il germ^ di tutto il diritto, e per conseguenza Tunq di essi, a, rigor 
di deduzione, bastar dovrebbe a svqlarci le basi, il modg, lo svol- 
gimento dell'intera legislazione civile e sociale: di cbe awenne, 
cbe i varii sistemi teorici, da qualunque principio procedano, tutti 
si ra$somigliano nella deduzione dei coroUarii. Ma siccome cia- 
scuno dei due principii $eparatamente adoperato non conserva 
s^mpre ad ogni punto della deduzione dei corollarii la stessa 
evidenza^ e dove cessa o si affievolisce Vevidenza dell'uno, ivi 
sottentra, e, quasi per prowida legge di nafura, apparisce 
spontanea aWtwmo Vevidema delValtro principio, I'lcso $imul- 
taneo di entrambi nelle deduzioni teoriche si appalesa neces- 
sario per natural legge dello spirito un}ano, 

E questo ci pare essere quel piu semplice e piu sicuro priterio, 
cbe la teoria generale del diritto possa attualmente fornire alle 
teorie speciali •* e credo, che Toblio di questo criterio sia stata la 
primaria cagione dei piu celebri errori, delle piii strane aberra- 
ssiqni nella scienza del diritto; peroccb^ risalendo alle origini, 
scrutando le primi radici dei sistemi, ci parve sempre di riscon- 
trare^ cbe se mostruosi paradossi gi^ ebbero corso nel mondo, se 
le pill sacre, le piu inviolabili istituzioni civili e sociali trovarono 
oppugnatori, se fuwi cbi os6 insegnare, cbe il pubblico bene 
risulta dal complesso di tutti i vizi, si enormi errori vennero 
prpclamati o a nome o per tacito impulse del principio indivi- 
duale, a nome o per tacito impulse del principio sociale, preso 
I'UBO Taltro per sola guida, e cosi seguendo una falsa immagine 
deU'uno per obUo deU'altro. 



CAPO II. 

Saggio dei sistemi cha nella deduzione filosofica del diritto pongono per prineipio 
ttfi solo del due elomenti primitivi. La dostinazione morale dell'uomo d la prima 
sorgente dl tutto II diritto individuale e sociaie (1846). 



Riducendo alia loro espressione piu semplice quel sistemi, che 
sotto forme diverse si studiano sostanzialmente di dedurre tutto 
il diritto individuale e sociaie dal principio della liberty naturale 
delFuomo, e spogliando i medesimi di quelle speciality onde piii 
in apparenza che in veriti si diversiflcano, il pensiero loro fonda- 
mentale potrebbe esporsi cosl: 

€ L'uomo naturalmente 6 libero di diritto: staimposta, 6 vero, 
€ alia volenti deiruomo la legge morale, ma questa, lungi dalPaf- 
« flevolire o distruggere, riconosCe e conferma Tassoluta liberty 
4k di diritto, senza cui il valore della legge morale, e il merito che 
4k deriva dalla libera sua osservanza, non potrebbesi concepire. 
€ Che se Tuomo mantiene Tassoluta sua liberty di diritto anche 
€ in faccia alia legge morale, con quanto piii di ragione la man- 
€ terrk in faccia a qualunque volenti e a qualunque forza degh 
€ altri uomini? 

€ L'umana attiviti libera di diritto non sarebbe che un nudo 
« ed astratto principio, se non avesse il diritto di appropriarsi i 
« mezzi d'azione nella natura esteriore. L'umana attiviti si ap- 
« plica dunque alia natura esterna, e vi si stabilisce, accresce ed 
« estende la personale sua primitiva possanza, imprime a quella 
« parte della natura esterna che essa si assimila, il carattere della 
« sua personality, e crea il diritto della propriety (a). 



(a) « Ma liberty (cos) un filosofo illustre dei nostri tempi) pour agir au 
dehors a besoin, soit d'un th^&tre, soit d*une matiere, en d'autres termes, 
d'une propri^te ou d'une chose. Cette chose ou cette propri^t^ participant 
done natureUement k 1' inviolability de ma personne. Par example^ je m'am- 
pare d'un objet, qui est devenu pour la ddvaloppament extdrieur de ma 

PxsGATOBE, Logiea D. — 2 
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€ Ponendosi come assoluta la naturale liberty di diritto, questo 
€ concetto gik involve quelle del poter disporre di se medesima e 
€ dei diritti che da essa dipendono, imperocch^ non assoluta, ma 
€ limitata sarebbe la liberty primitiva se le mancasse la liberty 
€ di disporre. 

« Adunque Tumana libera attivit^ dispone della sua primitiva 
€ possanza e de' suoi atti, dispone ancora di quella possanza che 
« si aggiunse assimilandosi la natura esteriore, e cosi disponendo 
« crea il principio deile convenzioni e della trasmissione dei diritti, 
€ e pill generalmente crea il principio delle obbligazioni positive 
€ nascenti dal fatto volontario deiruomo. 

« Ma se la liberty esiste qual diritto primitive ed assoluto, essa 
€ deve pur anche generare, siccome gik contenute nel proprio 
« suo concetto, tutte le condizioni necessarie alia sua esistenza e 
€ al suo sviluppo: essa genera per conseguenza: T La dipendenza 
« domestica, cio6 a dire la dipendenza dalla podesti paterna e 
€ tutoria, le quali al primo apparire dell'umano individuo sono 
€ appunto le condizioni della conservazione e del progressive 
€ sviluppo deirattiviti del medesimo ; 2"* La dipendenza sociale. 
€ E invero la liberti assoluta petrebbe solo sussistere neU'isela- 
€ mento delFindividue umano ; ma gPindividui coesistono, e se 
€ I'attiviti di ciascuno pretendesse mantenersi assoluta di fatto, 
« si annienterebbere tutte : richiedesi adunque una limitaziene di 



liberty un instrument n^cessaire ou utile, je die: cet objet est k moi puis- 
qu'il n'est k personne; d^s lors je le possede l^gitimement. Ainsi la l^gi- 
timit^ de la possession repose snr deux conditions. D'abord je ne possdde 
qu'en ma quality d'etre libre. Supprimez T activity libre, vous d^truisez 
en moi le principe du travail; or ce n'est que par le travail que je puis 
m'assimiler la propri^t^ ou la chose, et ce n'est qu'en me I'assimilant que 
je la possede: 1' activity libre est done le principe du droit de propri^t^. 
Mais cela ne suffit pas pour l^gitimer la possession: tons les hommes sont 
libres: tons peuvent s'assimUer une propri^t^ par le travail, est-ce k dire, 
que tons ont droit sur toute propri^t^? Nullement: pour que je la possede 
Idgitimement, il ne faut pas seulement que je puisse en ma quality d'etre 
libre travailler et produire; il faut encore que j'occupe le premier la 
propri^t^. En r^sum^, si le travail et la production sont le principe du 
droit de la propri^t^, le fait d' occupation primitive en est la condition 
indispensable » (*). 

(*) Cousiif, C&urs d'huiaire de phUoaophie morale au dix-huitihne sihUe, le^on premihre. Vedasi 
un'applicazione nuovissima anzi wa'amptictzione di queste idee nella parte seconda, Capo viii, 
g 1 di questi frammenti. 
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« tutte per renderne la coesistenza possibile, quindi sorge per 
€ ultima conseguenza il potere sociale, la sovranit^, ossia quella 
« forza centrale che sola pud ridurre aH'unit^ e alParmonia dello 
« Stato sociale una si immensa variety di esseri o di tendenze. 

« La liberty assoluta neirisolamento degrindividui era eguale 
« per tutti, essendo Tassoluto eguale a se stesso : per lo Stato 
« sociale I'umana attiviti perde, 6 vero, il carattere di assoluta, 
« ma conserva Paltra quality, quella delPeguaglianza di diritto, 
« il cui abbandono non 6 comandato dalla necessity di rendere 
€ possibile^la coesistenza degl'individui liberi. E siccome Tarbitrio 
« dell'uomo suol essere secondo i casi e secondo le persone disu- 
« guale a se stesso , e la legge sola mantiensi eguale per tutti, 
« cosl ne sorgono dalla medesima teoria i due fondamentali 
« attributi dello Stato sociale, cio6 a dire, il principio dell'egua- 
« glianza civile e quelle della legality ». 

Con questa maniera di deduzione, non solo la liberty, ma la 
stessa dipendenza dalla podest^ domestica e dal potere sociale, 
non solo lo stato delie persone, ma i diritti reiativi aile cose e 
derivanti dal sistema della propriety e delle obbligazioni positive, 
tutti in una parola gli elementi civili e politici del diritto indivi- 
duale e sociale sono rappresentati quali altrettante istituzioni 
giuridiche destinate a rendere possibile, e guarentire Tesistenza 
e lo sviluppo della liberty delPindividuo umano sotto la legge 
della civile eguaglianza. 

Non si potrebbe al certo rivocare in dubbio che gli anzidetti 
sistemi nel considerare che fanno la liberty naturale e morale 
deU'uomo qual primitive elemento del diritto, contengono moUa 
parte di vero. Imperocchfe per negare che la liberti naturale e 
morale delPuomo sia uno degli elementi primitivi del diritto, 
sarebbe d'uopo negare, come fanno i fllosofl della scuola sensi- 
stica, il valore assoluto della legge morale imposta alia libera 
attiviti dell'individuo umano, il quale viene, merc6 quella legge, 
innalzato al carattere di persona (a). Sarebbe d'uopo bandire la 



(a) « Je suppose que rhomme en sortant des mains de Dien &ti iii plac^ 
dans des conditions entierement diff^rentes de ceUes, dans lesqnelles il se 
troiiye^ dans des conditions qui n'eussent oppos^ aucun obstacle k la pleine 
satisfaction de sa nature, et au plein d^veloppement de ses facult^s, dans 
des conditions, en un mot, qui lui eussent permis d'etre imm^diatement et 
completement heureux sans le moindre effort de sa part; qu'en serait-il 
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parola dovere come priva di senso, ed escludere I'idea di diritlo 
qual pura illusione prodotta da una metaforica locuzione ; sarebbe 
d'uopo rinnegare le idee di ohbligazione, di titolo giuridico, ed 
altre che ne derivano, solo perch^ non suscettive di deflnizione alia 
maniera delle idee complesse (a). Sarebbe d'uopo inflne distrug- 
gere le nozioni primitive e semplici, rivelate immediatamente 
dalla ragione universale all'intelligenza dell'uomo, epperci6 evi- 
denti e necessarie in se stesse. Per6 insino a tanto che il senso 
comune trionfer^ sopra gli errori deila speculazione ; insino a 
tanto che la coscienza universale ed immutabile dell'umanit^ non 



r^sult^f Ceci> messieurs: c'est, qu'il ne serait jamais devenu ce qui fait 

sa gloire..... une personne: notre nature aurait ^t^ heureuse, j'en 

conviens; Jamais elle n' aurait connu le mal, qui est la privation du bien, 
ni la fartigue, qui dans cette vie en est la condition; mais aussi, messieurs, 
jamais I'homme ne (tit intervenu dans sa destine, jamais cette destin^e 
ne ftit devenue son ceuvre; jamais il n'edt connu le m^rite de Taccom- 
plir, etc. 9 (JouFFROi, Cours de droit naturel, cinquieme le^n). 

(a) Bentham e I'insigne suo discepolo Charles Comte possono illudere, 
mascherandosi ; ma nei passi in cui arditamente si scuoprono, per confatarli, 
basta per awentura trascriverli : tali sono i seguenti: 

a Le talisman, qu'emploient 1' arrogance, P indolence et T ignorance, se 
r^uit k un mot qui sert k donner k I'imposture un air d'assuranee et d'au- 

torit^ Ce mot sacramentel c'est le devoir il faut que ce mot soit 

banni du vocabulaire de la morale » (Bentham, Bdantologie, V* partie, 
chap. 2). 

c n n'est personne, ayant quelque connaissance de notre langue, qui ne 
sache quelle est la signification de I'adjectif droit, droits, lorsqu'il est 
appliqu^ k un objet materiel: personne n'a besoin qu'on lui d^finisse ce 
que c'est qu' une ligne droite, un arbre droit. Le memo mot employ^ dans 
un sens figur4 ou dans un sens moral a une signification semblable. Ainsi 
en admettant que le genre humain tend naturellement vers la prosperity, 
on consid^rera comme droite toute action qui tendra vers ce but par le 
chemin le plus court » (Charles Comtb, Traits de legislation , livre I'', 
Ch. 5). « II n'y a plus de mystere: on pent employer le mot obligation 
dans un sens abstrait; on pent en faire une espSce d*Stre ficiif, commode 
dans le discours ordinaire: mais aussi il faut savoir le d^chiffrer dans 
la langue de la pure et simple v^rit4, dans celle des faits: entendre las 
termes abstraits c'est savoir les traduire d'un langage figurS dans un Ian- 
gage sans figure » (Bentham). « L'objection radicale contre le mot titre, 
c'est qu'il est obsenr dire que vans avez un titre c'est parler le lan- 
gage de la fietiott e' est prof^rer des sons, qui ne pr^sentent aucune 

image » (Idem). Sulla impossibility di definire le idee prime, e sulle erronee 
conseguenze che se ne vogliono derivare per negame il valore, vedasi il 
Capo IV. 
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solo sentir4 come realmente esistente la legge morale, ma la 
comprendera nel suo vero carattere, in quello ciofe di non essere 
mezzo al conseguimento d'un fine esteriore, ed essere suo proprio 
ed assoluto fine a se stessa ; insino a tanto che si dovra ricono- 
scere per conseguenza che la suprema destinazione deU'attivit^ 
deirindividuo umano consiste nel reale adempimento di quella 
legge considerata qual fine assoluto e cosl indipendente da ogni 
fine ulteriore ; si dovranno pur sempre riconoscere del pari i due 
principii che discendono quali conseguenze primitive dalla desti- 
nazione dell'uomo, cio6 a dire la libertd di diritto e la sociabilitd, 
le quali, a piii vero dire, hannosi a riguardare siccome due condi- 
zioni, seiiza di cui Padempimento della destinazione anzidetta 
sarebbe impossibile, e si rappresenterebbe qual concetto contrad- 
dicente. II concetto della legge morale e del suo adempimento, 
congiunto colla negazione d'un diritto, ossia delle facolt4 e della 
liberti di diritto, si ridurrebbe per certo (e chi nol comprende?) ad 
una contraddizione d'idee, imperocch6 il vero merito nell'adem- 
pimento deUa legge morale consiste per I'appunto nelV uso liber o 
d'una facolta di diritto per amor del dovere e nella rinunzia vo- 
lontaria alia liberty di diritto di operare il contrario. Che poi il 
concetto della legge morale e del suo adempimento si riduca del 
pari ad una contraddizione nei termini, qualora si nieghi la socia- 
bilitdj ci6 potrassi rivocare in dubbio da colore soltanto, i quali 
non avvertano che Tapplicazione della legge morale debb'essere 
universale sotto la legge deU'eguaglianza, e cosi presuppone la 
comunicazione, e per cosi dire la fusione di tutte le esistenze in- 
dividuali per quanto questa comunicazione e fusione possa conci- 
liarsi colla personality di chi k risponsabile della sua missione. 
La deduzione dei due principii primitivi del diritto potrebbe 
adunque rappresentarsi cosi 

DESTINAZIONE MORALE 



Libertd di diritto Sociabilitd 

Questi primitivi principii coesistono paralleli e tra di loro 
eguali: uno non deriva dall'altro (eppercid errarono i sistemi 
accennati piti sopra, i quali pongono per unico principio Telemento 
individuale) ; ma derivano entrambi immediatamente da una 
superiors sorgente. 



CAPO in. 

Alcune riflessioni trttte principalmente dt PIttone e dt Ktnt suila dostinazione 
morale deirumtniti e suilt rtgione universale che la rivela. Origlne e natura 
del dupiice diritto Individuale e soclale (1856) (a). 

Contra malom, bonnm est. Oontrs mortem rita, 
et eontra virum justom peeostor. Est sio intu^re 
in omnia opera AltiBsimi: duo et duo (omnia du- 
plieia), et minm eontra onom. 

EeeUa., eap. 33, yera. 15; cap. 42, vers. 25. 

I. 

Tutto k dualismo : vedi le cose a due a due, e Puna sempre 
opposta aH'altra. L'inflnito, e il flnito. II sensibile, e rintelligibile. 
La necessity, e la liberty. L'ordine flsico, e Pordine morale. 

II. 

Neirordine fisico si muove una dupiice natura, Tuna organica, 
e Taltra inorganica : e nel suo moto, ne'suoi molteplici svolgi- 
menti, ne' suoi pid splendid! fenomeni, nelle sue leggi primarie, 
ciascuna appare governata o affaticata da un dualismo. 

III. 

La sensibility e la morality, b il dualismo che governa e affatica 

rumanit&. 

IV. 

Sii felice: tale 6 la legge che domina suUa natura sensibile 
deU'umanit&, e che essa segue volenterosa: 

Adcmpi il tuo dovere a qualunque costo, ed anche, ove 
occorra, col sacrificio compiuto della tua felicitd: tale 6 la 
legge che impera sulla natura razionale e morale dell'uomo. 



(a) « Le droit est un ^l^ment special, qui concourt & la fin commune . . . 
Le rattacher ainsi h I'universalit^ des chosea, c'est seulement lui donner 
une v^rite plus haute » ; Savigny, Traite du droit romain, § 15 (traduction 
Guenoux). 
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V. 

Una scuola fllosoflca pretende insegnare, che la legge morale 
sia data all'uomo unicamente per gaidarlo al conseguimento della 
feUcitit. 

Nel concetto di questa scuola la felicity 6 il fine supremo 
dell'umanit&, la legge morale h un mezzo, e non ha che un 
valore relative al fine per cui 6 creata. 

Ma la coscienza dell'umanit& ripudia un tale concetto. L'a- 
demplmento del dovere ha un valore assoluto : esso 6 il summum 
bonum. La legge morale non b creata per un fine esteriore, 
essa k, perch6 h ; essa b suo proprio, assoluto e supremo fine a 
se stessa. 

Ma che b mai la coscienza delPuomo ? Con quale autorit^ essa 
pronunzia, senz'altro discorso di ragioni, una sentenza si cate- 
gorica ed assoluta? Essa b la ragion prima, universale, e su- 
prema. La ragione universale, luce deir infinite, si rivela alle 
intelligenze individuali : perocch^, esistendo il finite nel seno 
deir infinite, da cui deriva, le inteUigenze umane hanne Tintui- 
zione immediata dei tvre che stanno impressi nella Ragione 
infinita, e quando rifleltono sopra queste intuizioni spontanee e 
primitive ne hanno coscienza. Adunque la coscienza delVumanitd 
h la visione immediata ed avvertita dei primi veri, 6 la manife- 
stazione, il giudizio della suprema Ragione. 

VL 

La natura raggiunge infallibilmente i fini che si propone. 
Quando mai avvenne, che il sistema celeste, le leggi del mote, 
dei corpi inorganici, e quelle che govemane la produzione, lo 
svolgimento, la ripreduzione incessante degli organismi viventi, 
abbiano fallito di un punto ? Se adunque la legge morale fosse 
creata qual mezzo di attuare la felicity nel seno della umanit^, 
poich6 nei fini che si propone e nei mezzi che adopera la natura 
non erra, i mali e le sventure sarebbero gi4 da lungo tempo 
scomparsi dal mondo. 

Che se non k la felicity, invano si cerca o s' immagina un 
altro fine alia legge morale fuoH di lei medesima. Cosl anche 
Tordine naturale ci torna a ripetere, che il dovere d fine 
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supremo a se stesso. La legge morale tiene sopra queUa della 
natura sensibile un primato sublime: gli afifetti, gristinti, i 
bisogni, le passioni, cbe agitano, affaticano e tormentano Tuomo, 
sono il teatro deUa legge morale, il campo necessario al suo 
esercizio, la materia e non il fine del dovere. La suprema 
missione deirumanilA b cbiaramente indicata da questo sublime 
primato: esso 6 radempimento della le^e morale. 

VIL 

L'umanilA riveste una duplice forma: essa esiste neirindividuo, 
e nella Society. N6 la Society 6 semplice Gollezione d*individui, 
perch6 essa rappresenta le generazioni che si succedono indeflni- 
tamente, e di un numero progressivo airinflnito non vi ha coUe- 
zione, addizione possibile. Ma identica b la destinazione della 
Society e deirindividuo umano, e Teguaglianza deiruflScio pur 
crea tra la Society e Tindividuo un rapporto ben semplice, un 
rapporto di uguaglianza giuridica : a lato del diritto sociale sorge 
il diritto individuale. L^individuo dice con ragione alia Society: 
tu sei creata per me, e perchd io possa adempiere col itco 
soccorso il mio fine supremo. E la Societi a sua volta replica 
all'individuo con pari ragione : E tu sei nato per me, e perchd 
Vumafiitd imperitura, che io rappresento, possa compiere 
colVopera degV individui la suprema missione, 

vm. 

II diritto deirindividuo s'informa a principii rigidi e certi — 
liberti — facolti di appropriazione — libera facolti di disporre 
de' suoi atti e de' suoi acquisti — con tutti i coroUarii che la 
logica ne deduce, applicando i principii ai casi della vita civile. 
Di rincontro la Society misura ed informa la sua ragione alle ne- 
cessity sociali, ed anche alia semplice utility generale in relazione 
ai flni dell'umanit4. 

II dualismo del diritto sociale e del diritto individuale dege- 
nera talvolta in aperta lotta. Ma il rispetto e la conciliazione 
(fatica dei secolij deU'uno e dell'altro sta nella uniti superiore 
che li domina, nel comune loro principio, nella destinazione 
morale delPumanit^. 
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X. 

L'umanilit intera medita di continuo una legislazione conci- 
liatrice delPuno e deiraltro diritto, e di vicenda in vicenda 
esprime il suo pensiero coUe tradizioni, coUe consuetudini, in 
somma col diritto storico. 

XL 

Intanto la legislazione medesima 6 flssata e sancita di tempo 
in tempo dalle parti interessate, che sono : lo Stato e la Nazione. 
Lo Stato y che alia rappresentanza principale e diretta della 
Society deve accoppiare una giusta intelligenza del diritto dell' in- 
dividuo. La Nazione^ che alia rappresentanza principale e diretta 
degl' individui deve accompagnare una giusta intelligenza dei 
bisogni della Society. 

XIL 

Ma che b mai questo dualismo, che travaglia o governa 
Vuniverso sensibileed intelligibile ? 6 una lotta apparente: vi 
presiede una superiore uniti, perciocch6 I'Altissimo fece ogni 
cosa perfetta — omnia duplicia : unum contra unum : nee fecit 
quidquam deesse (a). 



(a) Ecclesiasiieo, capo 42, vers. 25. 



CAPO IV. 

Origine e carattore dalle idee di diritto, di obbligaiione o di dovere. 

CennI fiiotofici e storici (1847). 



Che 6 il diritto, Pobbligazione, il dovere ? E se queste idee non 
si possono deflnire, saranno forse da rigettarsi come vane illu- 
sioni di chi scambia I'immagine per la realty, ed una metafora 
per cosa vera? (a). 

In giurisprudenza Pobbligazione si deflnisce cosi : obligatio 
est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius ret 
solvendae. 

Ma ciascuna delle parole componenti la definizione, gik con- 
tiene ed esprime tutta intiera Tidea di obbligazione : quest' idea 
infatti 6 gii contenuta virtualmente nell'idea di diritto (iuris) ^ 
posciach6 il concetto di un diritto gii presuppone il concetto della 
correlativa obbligazione della parte contraria : la medesima idea 
di obbligazione viene con perfetta sinonimia rappresentata dalla 
locuzione di vincolo morale e giuridico {iuris vinculum) : la ne- 
cessity morale e giuridica {necessitate adstringimur) in quality 
di concetto, non k che il concetto delP obbligazione ; in quality di 
locuzione non 6 che il sinonimo dell'obbligazione, presa anche 
essa come espressione d'idea: lo stesso infine dicasi delPessere 
moralmente e giuridicamente avvinti (adstringimur). In una 
parola, V adstringimur, la necessitas, il vinculum^ o iuris vin- 
culum, Yohligatio sono locuzioni sinonime, esprimenti ciascuna 
la medesima idea, e la riunione loro non 6 per deflnire propria- 
mente I'idea, ma piii presto perch6 le espressioni stesse si ser- 
vono di deflnizione a vicenda, e tutte concorrono a risvegliare 
neirintelletto piii vivo e men dubbioso il concetto. E quelle che 
av viene della deflnizione immaginata dai giureconsulti, si verifica 



(a) Vedi la nota a pag. 20. 
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senza dubbio in qualunque altra che siasi potuto e si possa pro- 
porre dai metaflsici per quanto sottili ed ingegnosi si vogliano. 
Si svolgano pure i libri di filosofia morale e giuridica : si raccol- 
gano le varie deflnizioni, che ognuno a suo modo propose, del- 
Tobbligazione giuridica, del dovere morale e del diritto : si sot- 
topongano ad accurata analisi le parole componenti ciascuna 
definizione, non che le idee espresso o virtualmente contenute in 
quelle parole, ne risulter^ constantemente la conclusione accen- 
nata di sopra, cio& a dire Tidentit^ dell'idea sempre tutta intiera 
espressa da ciascuna parola, e la sinonimia delle espressioni tra 
di loro : ondech^ la pretesa deflnizione dell'idea si ri80lver4 pur 
sempre in una riunione, deflnizione o maggiore dichiarazione di 
locuzioni. 

N6 fla meraviglia. 

La deflnizione di unUdea altro non b che la decomposizione di 
un'idea complessa nolle sue idee piii semplici : le idee primitive, 
elementari, semplici non si possono ulteriormente decomporre : 
dunque non si possono deflnire. Le idee primitive sono rivelate 
dalla Ragione universale alPintelligenza dell'uomo immediata- 
mente, e la loro intuizione si rappresenta coi caratteri delPevi- 
denza e della necessity, L'intuizione delle idee semplici e primi- 
tive ha il carattere deirevidenza, perch6 esclude Tanalisi e la 
deduzione (si analizzano le nozioni complesse ; si deducono o si 
dimostrano le nozioni derivate per via di coroUarii, non le pri- 
miiive rivelate dalla Ragione direttamente) : Tintuizione delle 
idee semplici e primitive si rappresenta inoltre col carattere 
della necessity, perch6 essendo alia ragione stessa inerenti, dove 
la ragione rivelasi, e il suo lume dispiega, ivi necessariamente 
apparisce il concetto di quelle idee ; e dicesi necessaria un'idea 
tuttavolta che Tuomo riflettendo conosce, che ripugnerebbe alia 
ragione Tesclusione o il contrario di quell'idea. Tali sono nel- 
Tordine morale e giuridico le idee di obbliga^ione, di dovere, di 
diritto : semplici, primitive, indipendenti in se stesse da qualunque 
analisi e deduzione, rivelate immediatamente dalla Ragione 
universale all'intelligenza dell'uomo, esse sono evidenti e neces- 
sarie, immedesimate per cosi dire nell'umano pensiero, ricono- 
sciute per istinto dal senso comune, proclamate dalla spontaneity 
del comune linguaggio. Tali pure sono nell'ordine puramente 
intellettuale le nozioni di causa, di tempo, di spazio, di essere. 
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Chi 6 che possa sottoporre queste nozioni ad una vera e propria 
deflnizione? Dicasi, a cagion d'esempio, che la causa 6 una virtu 
produttrice di efifetti ; che Tidea di spazio risulta dal movimento 
d'un punto formante la linea, dal movimento delta linea formante 
la superflcie, e dal movimento della superficie formante la pro- 
fondit^. Dicasi che la nozione del tempo risulta dalla durata e 
dalla successione delle nostre idee. Analizzando queste ed altre 
simili deflnizioni, ognuno comprender^, che nell'ldea di virtti pro- 
duttrice causatrice, neUMdea di produzione, e in quella di effetti 
h gik sempre tutta intera contenuta, presupposta od espressa 
ridea di causa; ognuno comprender^ che nell'idea della durata 
e della successione havvi gi^ quella del tempo, come nella nozione 
del movimento gia trovasi inclusa Tidea, anzi I'immagine dello 
spazio. 

Chiunque poi si avvisasse di deflnire Vessere e di dirci che sia, 
chi non vede che il tentative e il principio stesso della deflnizione 
gi& involverebbe quella compiuta idea, che vorrebbesi deflnire ? 
Le idee primitive e semplici sono indeflnibili per se stesse, anzi 
sono la base e Telemento primitivo di qualunque deflnizione : 
disconoscere le idee primitive e semplici, perch6 indeflnibili, ri- 
gettarle quai vane illusioni, perch^ rivelate direttamente dalla 
ragione, ed evidenti in se stesse senza analisi n^ deduzione, k il 
massimo degli assurdi. 

Gadde in questo gravissimo errore la scuola sensistica, perchfe 
propostasi a primo tratto la prematura questione sull'origine delle 
idee, e supposto arbitrariamente come unico positive elemento 
quelle della sensazione, rigett6 tutte le idee che non si potes- 
sero deflnire e risolvere in quella di sensazione : errore simile a 
quelle dei flsici antichi, i quali, propostasi a primo tratto la pre- 
matura questione sull'origine delle cose, tutte pretesero ridurle a 
quattro elementi a vece dei molti che la mederna analisi chimica 
ritrevd. Un lavore paziente e metodico, analogo a quelle delle 
modeme investigazioni dei flsici, venne con rare successo intra- 
preso nell'erdine intellettuale dalla scuola scozzese : e si fu questo 
lavore che mise il fendatere del criticismo suUa via di ritrovare 
le idee primitive e semplici in cui tutte le umane cognizioni 
pessono decompersi. 

II carattere assoluto della legge morale, Tindipendenza di essa 
da ogni fine esteriore, il categorico sue impere, la ragione di 
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comandare che essa dispiega, solo perch^ essa 6 quello die 6, 
la superiority della natura e dei flni morali suUa natura e sui 
flni sensibili, e la conseguente destinazione suprema delPuomo 
che b riposta neiradempimento della legge morale, tali sono le 
nobili cognizioni che le scienze fllosoflche nella loro novella di- 
rezione irrevocabilmente acquistarono. La liberty di diritto e la 
sociability sono i due principii che immediatamente derivano 
dalla destinazione morale dell'uomo. E il rapporto in si fatto 
modo determinato, tra i due primitivi principii di diritto, ci rivela 
il vero rapporto che corre tra Tindividuo e la SocietA, Toblio 
del quale produsse sempre tristissime conseguenze. 



CAPO V. 

Del principio di giustizia e del principio di utility, quali eiementi sostanziaii 
del diritto privato e pubblico: Genesi del dirltte civile (1849). 



lei, bien des v6rii6» ne se feront sentir qa*apr^B 
qu'on snrs tu It ehtine qui lea lie aux autres. 
MoiTTBsquixn, EapHt det loia. 



Utility e giustizia, tali sono, a dirla in due parole, i principii 
costitutivi come delPordine puramente morale, cosi del sistema 
civile sociale. Che questi sieno principii fra di loro distinti, bencb^ 
Tunc airaltro correlativi, il senso comune lo dice: cbe a questi 
due principii un terzo se ne possa aggiungere 6 cosa impossibile a 
concepirsi. L'utilit^ b la quality d'una cosa cbe serve in qualunque 
modo al conseguimento d'un fine cbe si propone colui cbe ado- 
pera la medesima : percid diciamo utili quelle cose cbe servono 
a conservare o a rendere meno penosa la vita, e quelle cbe gio- 
vano alio svolgimento delle nostre facolti, all'acquisto delle co- 
gnizioni, airesercizio deirindustria,airincremento delle riccbezze, 
poicbfe tutti questi flni I'uorao propone a se stesso, e i mezzi 
di qualunque natura cbe conducono al conseguimento di essi, 
costituiscono Tutilit^ delle cose. 

A deflnirla adunque generalmente I'utiliti 6 il rapporto dei 
mezzi col fine; eppercid il concetto dell'utilit& 6 un concetto 
essenzialmente rdativo ad un fine prestabilito. Ma il principio 
della giustizia h un principio assoluto : il valore della giustizia non 
dipende da un fine cbe Tuomo propongasi : quel cbe 6 giusto b 
per s& senza riguardo ad altro fine esteriore: la giustizia Ssuo 
proprio ed ultimo fine a se stessa. II principio adunque di giu- 
stizia non pu6 essere confuso col principio d'utiliti, come il rela- 
tivo non pu6 essere identiflcato colVassolulo: eppercid negli ordini 
stessi del vivere privato il consentimento universale degli uomini 
distinse costantemente due generi di precetti, gli uni dedotti 
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dair utile, gli altri dal giusto, n& solo gli distinse, ma gli contrap- 
pose gli uni agli altri, indicando a quali sia dovuta la preferenza; 
perocch^ quel dettato « cerca il tuo utile, salve sempre le 
leggi del giusto e salvo il dovere )^ 6 Tespressione della ragione 
universale manifestata dal comune consenso. 

Questi due distinti generi di leggi, derivate da due si diverse 
sorgenti e portanti diverse carattere, secondo che hanno per fon- 
damento il principle dell'utile o il principio del giusto, k facile 
riconoscere anche nel sistema civile sociale. Quel precetti legisla- 
tivi che non portano seco lore la ragione assoluta della propria 
sussistenza, ma che tendono al conseguimento d'un fine sociale, 
e tanto valgono quanto la necessity di raggiungere il flue che il 
legislatore si propose, quel precetti, dice, hanno per fondamento 
il principio di utility. Tali, a cagion d'esempio, son tutte le leggi 
di pubblica sicurezza. Cosi se il legislatore prescrive che ogni 
cittadino, allontanandosi daU'abituale sua dimora, debba munirsi 
d'un passaporto, se proibisce il porto di certe armi di genere 
troppo pericoloso, la questione che sorge nel tuo pensiero, esami- 
nando queste od altre simili disposizioni, b questione di convex 
nienza, poichfe subito riconosci che queste disposizioni legislative 
non hanno per se stesse un valore indipendente, cio^ una ragione 
assoluta di esistere, e che anzi non altrimenti possono sussistere 
se non in quanto siano mezzi supposti necessarii in una determi- 
nata condizione sociale per conseguire il voluto fine della pub- 
blica sicurezza. Ma ben diverse b il tuo mode di giudicare quando 
alia tua considerazione si affacciano quel precetti che immedia- 
tamente nascono dai principii di naturale giustizia. Poniamo, a 
cagion d'esempio, i seguenti : non userai violenza alia persona 
del tuo simile; non considererai la persona deirindividuo umano 
come suscettiva di farsi mezzo e strumento ai flni altrui ; la per- 
sona umana 6 sue proprio fine a se stessa ; non impedirai al tuo 
simile Tesercizio delle sue proprie facolt^ personali, quando esse 
non leda il tuo diritto ; nessuno deve essere private del frutto del 
sue lavoro. L'evidenza di tali precetti, I'efflcacia lore assoluta 
suUa convinzione deU'uomo 6 tale che, enunciati appena, si fanno 
subito riconoscere, nessuno domanda il perch6, nessuno muove 
quistione di convenienza ; quel precetti portano seco lore la ra- 
gione assoluta della propria sussistenza : il lore valore 6 indipen- 
dente da qualunque ipotesi, da qualunque determinata condizione 
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sociale, da qualunque fine esteriore : essi, in una parola, hanno 
per fondamento non i principii ipotetici deirutilitit, ma 11 principio 
assoluto della naturale giustizia. 

Non vogllamo certamente negare rutilltit Indicibiley immensa, 
che raccoglie la Soclelit dairosservanza de' precettl insplrati dal 
senso della giustizia naturale. Diciamo di piii, che senza Tappogglo 
dl essl Pordine sociale intiero crollerebbe dal fondamenti. 

Gosi dal precetto di naturale giustizia che asslcura airuomo 11 
frutto delle sue fatlche, deirindustrla sua, deriva 11 sistema delta 
propriety ; ma bench^ nato da un principio dl giustizia assoluta, 
esso si di£fonde negli ordini contlngentl e relatlvl delle cose 
umane, e dlventa uno del primi fattorl dell'lncivlllmento e del 
progresso economico, il primo sostegno delPordine sociale^ E cosi 
di altrl principii si potrebbe pure agevolmente dimostrare che 
sebbene nati da giustizia assoluta, essl spandono nel sistema delle 
utility sociall 1 lore beneflcl effetti e si chiarlscono anzi, qual per 
uno, e qual per altro riguardo, tutti necessarii alia conservazione 
dell'ordine private e pubblico. Ma Tutilit^ sociale che deriva dalla 
pratlca del precettl del giusto, se dimostra Tarmonia prestabllita 
dl tutte le leggl che sieno dalla vera e generale utility dettate, 
ovvero da giustizia inspirate, se dimostra I'accordo dl tutte le 
parti concorrenti a stabilire I'ordine universale, non toglie, non 
cancella rintrinseca differenza che distingue 11 principio di giu- 
stizia da quelle di utility; differenza riconosciuta praticamente 
dal consenso universale degli uomini. Gonfondere Tuno colP altro, 
sottoporre 1 dettami evldentl della giustizia al criterio spesso 
fallace deirutiliti 6 un errore gravissimo di sistema che pud 
condurre a conseguenze pemiciose, funeste. 

Or dunque, distlnti essendo questi due principii, utility e giu- 
stizia, ed un terzo principio essendo impossibile concepire, ne 
segue che dalla varia combinazione di questi due soli sostanziall 
elementl deve rlsultare tutta la legislazione civile sociale. 

Chi infatti percorra 1 varii rami della legislazione, e rifletta alle 
quistloni fondamentali che 11 legislatore continuamente proponsi , 
ben tosto si avvede che nolle moltiplici e svariate sue risoluzionl 
11 legislatore in tutte le condlzioni, m tutte le clrcostanze 6 sempre 
intento a risolvere le quistloni seguenti: 

Che sla glusto? Che sia utile? 

Ma 1 due primitivi elementi In varlo grade si comblnano fra 
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di loro. Havvi an or dine di leggi in cui il principio di ginstizia 
prepondera sul principio di utility. Havvi un altro ordine di 
leggi in cui ii soggetto deirutililA predomina sopra qtirilo della 
giostiisia. Havvi in fine un terzo ordine di leggi, in cui la qui- 
stione di giustizia, e la quistione di utility o della necessity cam- 
minano di eonserva e si mira sempre a soddisfare esplicitamente 
airuno ed alPaltro principio. 

Queir ordine di leggi in cui predomina di gran lunga il prin- 
cipio di giustizia, e rimane secondario e totalmente subordinate 
il riflesso di trtililA, queir ordine di leggi dico essere il diritto 
civile : il predominio del principio di giustizia, modificato solo a 
quando a quando da quelle di convenienza sociale, ne costituisce 
ressenziale carattere: ed una semplicissima analisi delle parti 
piti principali del diritto civile baster^ a mostrare cbiarissima la 
verity di questa mia proposizione. 

Tre sono le instituzioni fondamentali del diritto civile : convene 
zioni, proprieta, famiglia; ciascuna di esse consta pure di tre 
parti; poich6 nelle convenzioni consideriamo la formazicme del 
vincolo convenzionale, gli effetti del vincolo validamente costi- 
tuito, ed in ultimo lo scioglimento del vincolo stesso. Nella pro* 
priet& consideriamo Torigine ossia Tacquisto della medesima, lo 
stato dei diritti ad essa inerenti ossia gli effetti che ne sono 
proprii, in ultimo la perdita o la trasmissione di esso. Nella fa- 
miglia distingttiamo del pari Torigine che risiede nel matrimonio, 
lo stato delle persone che la compongono, coi diritti e doveri ine- 
renti alio stato di ciascbeduna, ed in ultimo lo scioglimento della 
famiglia medesima, per cui ne avviene la divisione del patrimonio 
di essa sotto la forma di successione. 

Dalle anzidette tee instituzioni primarie, e dalla triplice ramifl- 
cazione, in cui ciascuna di esse successivamente si svolge, di- 
pende tutto intiero il sistema della legislazione civile ; e percid 
baster^ al nostro scope analizzare i principii di ciascuna di quelle 
tre divisioni primarie coUe sue suddi vision! . 

In quella parte del diritto private che riguarda le convenzioni^ 
il legislatore civile pone per prime principio, che Tuomo deve 
adempiere ci6 che abbia liberamente promesso. Quindi per la 
formazione del vincolo convenzionale il legislatore civile richiede: 
l^'il fatto del consenso scevro di errore, di dolo, di violenza; 2° la 
capacita personale di manifestare un libero e pieno consenso; 

Pbscatoeb, Logica D. — 3, 
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3* un oggetto che possa essere materia di convenzione ; 4** una 
causa di obbligarsi vera e sussistente in fatto, non che lecita e 
giusta sotto il rapporto morale (1). Quanto agli effetti nascenU 
dal vincolo convenzionale validamente formato, 11 legislatore ci- 
vile pone per fondamento che ciascuno dei contraenti deve ese- 
guire Tobbligazione assunta, quale risulti espressa dai termini 
del contratto, ovvero possa logicamente arguirsene, o quale si 
deve presumere, sia applicando le norme dell'equiti, cio6 a dire 
dell'eguaglianza, sia ricorrendo alle consuetudini, od alle clau- 
sole preventive della legge medesima, che si intendono contem- 
plate dai contraenti. Tutto quelle che il legislatore dichiara e 
dispone in ordine agli effetti delle convenzioni, non b in sostanza 
che una continua e svariata applicazione degli accennati prin- 
cipii alle diverse specie e figure de' casi che sogliono pid frequenti 
occorrere nella pratica della vita civile. Lo scioglimento del vin- 
colo convenzionale risulta, o dall'adempimento della obbligazione 
assunta, o perch6 ne cessa Toggetto, o per volenti di colui, che 
ha il diritto di sciorre quel vincolo. Tutto quelle che il legislatore 
dichiara e dispone in ordine al pagamento, alia novazione, alia 
remissione volontaria, alia compensazione, alia conftisione, alia 
perdita della cosa, non b che uno svolgimento pratico e partico- 
lareggiato del sovraespresso fondamentale concetto. 

Tali 8ono i principii generatori di quella parte del diritto 
private che regola le convenzioni in generale, e successivamente 
le varie specie dei contratti particolari, nei quali le condizioni 
generali delle convenzioni si trovano sempre rappresentate can- 
giando non la sostanza, ma la forma. 

Or dunque, quaFfe la natura, quale il carattere evidente di tutti 
gli enunciati principii ? Essi sono tali che portano con sb la pro- 
pria lore giustiflcazione, ed hanno un valore assoluto immuta- 
biie : essi non riguardano a verun fine positive che il legislatore 
civile abbia volute proporsi, non dipendono da ipotesi, da condi- 
zioni sociali, sono logicamente anteriori alio stesso state di so- 
ciety ; e quindi qualunque mutazione subiscano le society negli 
ordini politici essenzialmente variabili, gli anzidetti principii si 
mantengono perpetuamente gli stessi: quali li trov6 il retto 
giudizio dei giureconsulti romani, tali serbaronsi nelle dottrine 



(1) Gf. art. 1195 God. albert., e 1104 Cod. it. 
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posteriori) e ricomparvero nei moderni Codici, benchfe sotto forma 
novella. 

61i anzidetti principii adunque portano impressi quei caratteri 
di evidenza intuitiva, di valore assoluto e indipendente da ogni 
ipotesi fine esteriore, di universality o d'immutabilit^, tutti in- 
somnia i caratteri costitutivi del principio di giustizia e di natu- 
rale ragione. E percid gik possiamo fondatamente conchiudere 
che nel diritto convenzionale, il quale occupa da s6 solo poco 
mono che la meti della legislazione civile, il principio predomi- 
nante 6 il principio di giustizia. 

Diciamo predominante, per significare che nel diritto conven- 
zionale il legislatore civile modifica a quando a quando il prin- 
cipio di giustizia col riflesso di utilitSi: cosi la lesione, acagion 
d'esempio, la quale cada in un contratto bilaterale, non potendo 
provenire d'altronde che dalla coazione morale, o dalPerrore di 
uno de' contraenti, ed escludendo nell'una e nell'altra ipotesi la 
liberti o la veriti del consenso, dovrebbe annuUare il contratto 
secondo i principii della giustizia naturale, ma per una applica- 
zione del principio di utility, per ragioni d'interesse sociale, il 
legislatore civile dispose altrimenti. 

Secondo i principii di naturale giustizia, eflfetto della obbliga- 
zione 6 di sottoporre alPazione del creditore ed alia coazione 
giudiziaria i beni si, ma non la liberta stessa e la persona del 
debitore, tranne il case di delitto o di frode. E questo principio 
vien pure riconosciuto dallo stesso legislatore, e sancito qual re- 
gola generale; ma il legislatore aggiunge eccezioni per causa 
pubblica, e vuole che Pesecuzione di certe obbligazioni da esso 
determinate e piii strettamente connesse coll'interesse della so- 
ciety sia guarentita anche coU'arresto personale del debitore, 
benchS a lui non si possa imputare n6 delitto nb frode (1). Anche 



(1) L'osservazione si riferiva all' art. 2099 del Codice albertino e quindi 
al 2093 del Cod. italiano; ma, come e noto^ una legge apeciale, presentata 
dal ministro Mancini, 6 dicembre 1877 (n. 4166^ serie 2' della collezione 
nfficiale), ha modificato il Codice nostro in tale parte abolendo rarresto 
personale per debiti in materia civile e commerciale contro nazionali e 
stranieri; salve alcune eccezioni: 1** esso invero S mantenuto (art. 2) per 
resecuzione delle condanne^ pronunciate da giudici penali contro gli autori 
e i complici di crimini e delitti, aUe restituzioni, al risarcimento dei danni 
ed alle riparazioni; 2° nolle contravvenzioni e facoltativo al giudice di 
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qui adunque il principio di giustizia mostrasi combinato con 
quelle di utility. E per recare un esempio di quelle parti che 
rigui^dano lo scioglimento del vincolo conyensionaley chi non 8a 
che tra i modi di estinguere le obbligazioni il legislatore anno* 
vera ancbe la prescrizione ? Ora la prescrizione qual'S determi* 
nata dalla legge civile non ha certo il suo fondamento diretto 
nella ragione di giustieia, ma sibbene nel principio deU'utilitA 
oomune: come I'usucapione, cosl la prescrizione bono publico 
introdticta est. 

Passando a considerare la seconda dalle istituzioni fondamen* 
tali del diritto civile, cio6 a dire il sistema della propriety, os- 
servo primieramente che per unanime accordo delle leggi di tutti 
i texnpi) di tutti i popoli, il titolo originario dell'acquisto della 
projf)riet& si fa consistere nelPapplicazione e direi quasi nell'incor- 
porazione del lavoro e dell'industria umana alle cose della natura 
esteriore, ondech6 qualunque propriety ha per fondamento primi- 
tive quella propriety che a ciascuno individualmente appartiene 
del lavoro e dell'industria sua. Dal primo principio ne deriva un 
secondo, ed k che Puomo in tutti i tempi ha potuto della propriety 
con quel titolo acquistata non solo godere nel modo il piu esteso 
di che fosse capace la cosa, ma disporne e trasmetterla successi- 
vameate di mano in mano permutandola con altre cose equiva- 
lenti, ovvero donandola; perocchfe se mi compete il diritto di tras- 
mettereuna mia propriety esigendo un compenso, posso anche 
rinunziare al compenso e fame una donazione, la quale non 
essendo limitata a veruna epoca della vita, comprende eziandio 
necessariamente la donazione testamentaria. Tale 6 il fondamento 
di tutti i modi derivativi di acquistare la propriety, i quali 



aggiungerlo alle condanne; 3"* (art, 3) pu6 essere pronunziato anche da 
giudici civili per restituzioni ^ per risarcimento di danni e per riparazioni 
derivanti da un fatto punito dalla legge penale. Nei quali oasi (articolo 4) 
laranoo OBservate le disposizioni degli articoli 2096 e 2104 del Cod. civile ; 
ma la durata dell'arreBto non potrk eccedere un anno nelle obbligazioni 
nascent! da crimine, sei mesi in quelle nascent! da delitto; e in quelle 
aascenti da semplice contravvenzione non potrik essere minore di giorni 
tre nd maggiore di tre meei. Questa legge, che reca Tabrogazione di ogni 
disposizione coatraria ad essa, divenne esecutoria in tutto il Regno a fl 
giomo successivo alia sua pubblicazione d (art. 6) cioe il giomo 8 di- 
cembre 1877. 
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considerati per rispetto a colui che- trasmette risultano altrettanti 
modi di perdere la propriety. 

Chi pud disporre del tntto> pod disporre della parte^ e Aepatate 
per condeguenzsi nel pieno dominio rusufratto dalla ntida pro- 
priety) ovvero un altro diritto minore con cm si aVyantaggili la 
propriety del vicino, mentre si dimintiisce la propria, otide swge 
totto il sistema delle servitu personali e prediali; II iegislatore 
insomma ediflca il sistema civile della propriety sopra priiicipii 
evidenti di naturale ragione, deduoendone i ooroliarii che logica- 
mente ne derivano, ed applicandoli ai fatti pid g^erali della 
vita civile. 

Cost pure da {Mrincipii di ragione ossia di naturale giustizia si 
deduce in gran parte quello che il Iegislatore dichiara e dispone 
in proposito de' diritti inerenti alia propriety, ovvero sul gddi- 
mento di essa^ non che sugli acquisti per accessione; anzi trat- 
tando del diritto di accessione relativamente alle cose mobili, 
fatte alcune piti ovvie dichiarazioni suggerite dalla ragione natu- 
rale pei casi piti facili a prevedersi, il Iegislatore soggiunge in 
termini espressi, doversi del resto quel diritto reggere intiercir 
mente secondo i principii dell' equity naturale ^ 

E nondimeno ancbe in questa parte del diritto civile, il prindpio 
di utility a quando a quando si mostra a modifleare le consei- 
guenze della pura individuale giustizia, e basti citare re6iH*opria- 
zione forzata per causa pubblica, Pusucapione considerata qual 
modo di aequistare e di perdere^ le servitii introdotte daUa legge 
per causa di pubblica utility, e le leggi in materia d'acque, le 
quali ingiungono espressamente a' tridunali di conciliare co' ri- 
guardi dovuti alia proprieta Tinteresse delPagricoltura (1). Questi 
ed altri simili ^empi considerando, io ne conclodo che ancfae in 
quella parte del diritto civile, la quale ha per base il sist^ima della 
propriety, concorrono i due primitivi principii, giustizia ed utility, 
predominante il prime, subordinate il secondo. 

£ vol^ido ragionare della famiglia, la quale 6 la terza delle 
institu^oni fondamentali del diritto private, qnal pr^etto^ qu^ 
dovere fu mai cosl evidentemente consecrate dalla natiKraie giti^ 
stizia, come quel precetto, quel dovere che stringe i eoniugi fra 
di lore, ed entrambi verso la comune flgliuolaaiza? 



(1) Art. 559 Cod. alb., e art. 544 God. it. 
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Da questo vincolo trae origine la podest4 paterna e materna : 
essa ne' termini della pura naturale giustizia non h che la tutela 
de^ flgli, la quale, mancando i genitori, passa naturalmente a 
quelli che g^k fecero parte della stessa domestica unione. 

La famiglia 6 una society instituita dalla stessa natura, ratifl- 
cata dal libero consenso deU'uomo, nella quale, come nella comu- 
nione la pib universale che si possa immaginare daH'uomo, con- 
fondonsi insieme persone, cose, diritti, doveri, sentimenti e i 
pensieri di tutti i membri che compongono la famiglia ; ci6 che 
uno di essi acquista, lo acquista alia comunione, e per essa al 
capo che la governa. Sciogliendosi la famiglia, la successione b 
piu apparente che vera, in realty non si opera che una divisione 
delle comuni sostanze fra i soci che si separano, facendosi natu- 
ralmente la divisione per eguali porzioni a merito e titolo eguale, 
ovvero in parti disuguali se cosl ha dichiarato il giudice designate 
come competente dalla stessa natura, voglio dire il padre, I'ul- 
timo testamento del quale solevasi da romani giureconsulti chia- 
mare con sense profondo di veriti ultimum patris judicium. 
Onde si scorge che il sistema delle successioni, se da un lato si 
rannoda a quello delle proprieta, per Taltra parte trae la princi- 
pale e piii antica sua origine dal diritto naturale della famiglia. 
I principii naturali che abbiamo accennati intomo all'origine, alio 
stato e alio scioglimento della domestica society, costituiscono la 
base primitiva, essenziale di qualunque legislazione civile concer- 
nente questa materia. Ma nell'aderire ai principii di naturale giu- 
stizia si avvidero i legislatori che nella costituzione della famiglia 
e specialmente in cid che si attiene al regolamento della patria 
podesti, I'ordine politico generate 6 sommamente interessato, e 
ad un tempo conobbero che i varii sistemi di successione eserci- 
tano sulPeconomia sociale la piu possente influenza. E perci6 
unitamente a' principii di giustizia, presero in considerazione il 
principio di utility, e con questo modiflcarono i dettami di quello. 
Quindi nacquero in certe legislazioni quelle diflferenze enormi che 
distinguono la patria podestS dalla semplice podest4 tutelare. 
Quindi anche sorsero certi ordini di successione, che tanto si 
discostano da' precetti dell'equiti naturale. 

Ma parendoci oramai sufflciente codesto discorso, passiamo alle 
conseguenze che ne discendono, ciofe aU'esposizione di uno dei 
principali metodi della giurisprudenza. 



CAPO VI. 

Sposizione di uno del principal! metodi della giurisprudenza: ju8 commune, 

jus singtdare, jus razlonale, Jus posltlvo (1862-1857). 



« Jus singulare est, quod contra tenorem rationis propter ali- 
« quam utilitatem auctoritate constituentium introductum est. — 
« Quod vero contra rationem juris receptum est, non est produ- 
« cendum ad consequentias : in his, quae contra rationem juris 
« constituta sunt, non possumus sequi regulam juris »• 

Queste sentenze leggiamo scritte nei libri del Diritto ro- 
mano (a) : e non sapremmo dire, se in queste memorande parole 
vinca la semplicit^ e la precisione, o la profonda dottrina, che 
rivela ad un tratto Tintimo organismo del diritto, e uno dei 
principali metodi della giurisprudenza. 

Infatti Tanalisi del diritto civile ci ha dimostrato {b) che esso 
in massima parte h generate dai principii primitivi di ragion giu* 
ridica naturale, e che la natura di questi principii si 6 di espri- 
mere un vero assoluto, il quale non d'altronde ripete la suaragione 
e la sua esistenza fuorch^ da se stesso. II legislatore pud ben rac- 
cogliere questi principii, dedurne i coroUarii, e comporne un Co- 
dice : la riflessione pu6 mostrare i vantaggi che risultano dalla 
loro osservanza, pud mostrarne anche la necessity nella pratica 
della vita civile; ma propriamente quei principii non hanno per 
fondamento immediate che Tintuizione della loro verity, che sus- 
siste da sb in modo assoluto, indipendente da considerazioni di 
convenienza, e da qualunque dichiarazione legislativa, a cui la 
verity preesiste. Questi principii e i coroUarii che la logica ne 
deduce costituiscono nella giurisprudenza il jus commune. — Di 
rincontro al jus commune sorge il jus singulare: Torigine 



(a) LL. 14, 15, 16, Dig. De legihua, 
(h) Vedi il Capo precedente. 
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immediata di quelle b il vero, di questo 6 V utile. II legislatore ap- 
prezza a quando a quando certe considerazioni di utility d'ordine 
civile sociale, politico od economico, e introduce di propria 
autorit& analoghe disposizioni derogative propter utilitatem dei 
principii di ragion naturale. Questo avviene per eccezione, e dk 
origine al jus singulare, il quale si riconosce infallibilmente a 
tre caratteri : perocchfe esso deroga ai principii della ragion giu- 
ridica naturale, si fonda a ragioni di convenienza, e ripete tutta la 
sua esistenza dall'autoriti, dal sovrano volere del legislatore (1). 



(1) La disposizione qui citata era scritta nel Codice alb., art. 2408 e 
si ritrova aU'art. 2144 del Cod. italiano; non poche questioni si agitano 
anche ora circa la sua applicazione ed d perci6 particolarmente interes- 
sante resaminare le principali dal punto di vista deUe idee del Peeeatore. 
Se si gaarda a{ concetto in genere degli « iateressi » la diapoeizioae par- 
rebbe meritare di essere ritenuta geaerale e applicata largamente» e coal 
non solo agli interessi convenzionali, ma a quelli legali, a quelli dovuti sul 
prezzo della vendita di una cosa fruttifera (art. 1509 Cod. civ. it.), a quelli 
della dote (art. 1397 Cod. civ. it.), a quelli dovuti dal mandante al manda- 
tario (art. 1755), a quelli dovuti per delitto o quasi-delitto come a quelli 
dovuU dal mandatario per le somme adoperate in preprio uso (art. 175P); 
finalmente anche a quelli giudiziali. Questa larga interpretazione e pro- 
pugnata dal Laurent (Principes de droit civil, vol. 32, p. 468 a seg., n. 444 
e seg.), e le dette soluzioni hanno quasi tutte I'appoggio della giurispru- 
denza francese. 

II rigore della interpretazione porterebbe soltanto senza dnbUo ad 
escludere dalla prescrizione quinquennale tutto cid clue non d debito di 
interessi ; cos! gli interessi capitalizzati, i quali sono un debito di capitale 
per sS stante o consolidato col capitale primitive ; cosl le stesse somme 
di interessi in certi casi nei quali diventano debito o credito fra altre per- 
sone che quelle del debitore e del creditore del capitale, e si tratta del 
rimborso dovuto dal debitore degl'interessi a chi li pag6 per Ivi o del 
rimborso dovuto al creditore degl'interessi da chi per lui ne rioevette il 
pagamento: la relazione fra le parti e debito o credito di una sonuna per 
86 stanta, non debito o credito di interessi. Cosl ancora non parrebbero 
dover cadere sotto la prescrizione quinquennale i frutti che deve restituire, 
insieme col fondo, un possessore di mala fede perchd il proprietario ri- 
vendica la sua propriety con gli accessorii, non riceve una prestanone; 
similmente non cadono sotto la prescrizione quinquennale gP interessi che 
deve restituire un possessore di mala fede insieme col capitale; cosl non 
vi cadrebbero gP interessi che gli eredi devono, suUe cose soggette a coUa- 
zione, a partire dal giorno dell'aperta successione, perch^ questi interessi 
non sono che accessorii di beni appartenenti alia massa ereditaria come 
proprietaria e non come creditrice (V. Laubbnt, Prineipes de droit civil. 
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Tale (per aggiuagere ancora un esempio a quelli gik svolti nel 
preoed^ite <^o) h ia disposisione legislativa^ cbe vuoie estinto 

vol. 'dSty ^ 485*4d2y n« 4S6"&d6): sdozioni aaobe qiiMtt saneitd dftUa giu- 
mpnidenza francose. 

Nella giurisprudenza italiana troviamo pure risoluta negatlyamente la 
quMtione delTapplioabilitk della preserizicnie quinquennale ai frutti per- 
cetti dal posseasore d«Ua cosa altmi, siano Msi naturali o eivili. Trattftvasi 
nal caso concreto di. pigioni riseosse da an Comune per una casa^ foodo do- 
tale, di Gui il detto Comuae era al posseaao in virtu d^ atto di ^endita che 
€ non avrebbe pohito avere alcana afficaeia n§ come contratto di vendita. 
Be eome promeaaa di vendere^ sia per oMmcanza M consenso della pro- 
prietaria, aia pel difetto delle soleamti legali ». Fu detto che « i fhitti 
peircepiti dal possessore di cosa altrui, sieno essi natarali o eivili, quail 
erano nel caso concreto le pigioni , non possono annoverarsi fra le pre- 
stazioni contemplate nell'art. 2144: essi come parte ed accesaione della 
cosa seguoQO la sorte della cosa stessa quando dal proprietario viene ri- 
vendieata^ ond'e che non si prescrivono che eolla medesima » (Cass. Rbma> 
18 mag^gio 1880, Legge^ 1880^ p. 595). E questa deciaione ei pare pienamente 
approTabileiy e per la ragione espostavi ed anche perehd la prescrizione 
applieabile nolle relazioai tra debitors della pigione e proprietario non 
potava applicarai, quando la pigione era stata effattivamente pagata, in 
una qnestione di rimborso tra possessore e proprietario. Cos! pure e iaop- 
pugnabile la inapplieabiliti della prescrizione quinquennale agl ' interessi 
di un credito testamentario per ragione di iegittima, tesi suffragata pie- 
namente dai princlpii che regolano la materia della legittima (App. Torinoy 
7 settembre 1877, (}mrisprudsnaa^ 1877, 665). 

Inyace non parr& accettabile un'altra decisione negativa, quella ciod 
che non siano prescrittibili in cinque anni grinteressi dovuti sul preszo 
della yendita non soddisfatto; a quesli interessi, fu pronunciato, non sono 
che il corriapettiyo dei frutti, che non potrebbe percepire il compratore 
cha non ha adcmpito al pagamento del prezzo; quando non si stipula itk 
cootrario nella compra-yendita, si sono detti dovuti quest! interessi come 
un surrogate dei frutti, e si sono misurati alia stregua del prezzo per 
distrigarai dagli impacoi di una liquidazione, ma essi non rapprosentano 
che questi frutti, ai quali sono surrogati; d un debitore di frutti che h 
debitora pel fatto deirindebito loro godimento, non S debitore di spmme 
dovute a period! cert! e determinati, o di denaro prestato, pel quale un 
riflesso dell'antica prescrizione delPusura ha fatto per la commiserazione 
del debitore restringere il termine e ripetere il credito. Si aggiunge che 
come quando per la virtu del giudicato Tazione a ripetere gPinteressi dura 
trenta anni, cosl del pari i frutti del prezsso, perch^ del pari il contratto, 
al quale d insita la. condizione di easere fruttifero il prezzo per legge, 
questi frutti rende' dovuti per propria forza, ha del pari una vita trentenne v 
(Cass. Palermo, 23 dicem. 1876, Cireolo giuricUco, 1877,. 965). Pare etrano che 
si ehiami indebito U godimento dei frutti deila cosa propria, e m neghi la 
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pel silenzio di cinque anni il debito degl'interessi, bench^ non sia 
intervenuto pagamento, nb condono, nh altro del modi naturali da 



prescrizione quinqaennale perchd questi interenu abbiano in qualehe 'gVLM 
origine convenzionale : la semplice lettura deirart. 1509 ci pare persuada 
della Boluzione opposta. 

Ma la giurisprudenza italiaaa sembra inclinare, segaendo la interpret 
tazione restrittiva^ a risolvere negativamente anche la questione della 
prescrizione quinquennale degrinteressi giudiziali circa la quale del resto 
non mancarono neppure in Francia le decisioni in senso negative. Si d 
osservato che tali interessi « non costituiscono an' annua prestazione sor- 
gente da titolo o vincolo convenzionale, ma sono in quella vece semplici 
accessorii di somme capitali proposte in giudizio, e che vennero chiesti ed 
aggiudicati dal giomo della g^udiziale domanda; che, ci6 posto, la dottrina 
e la giurisprudenza sono d'accordo in ordine all' inapplicabilitk a siffatti 
interessi della prescrizione quinquennale d (Cass. Torino, 18 aprile 1866, 
Annali, i, 43;; fu pure osservato che il credito degrinteressi moratorii 
aggiudicati per sentenza « non trovasi indicate nelia speciale enumerazione 
che ivi (all'art. 2144) si e fatta perchS si vedono menzionati soltanto gl'in- 
teressi delle somme prostate, e non d certamente compreso nella clausola 
finale, perche gl'interessi moratorii non sono pagabili ad anno o a termini 
periodici piu brevi, ma scadono ogni giorno, ogni istante e possono in 
ogni memento essere richiesti unitamente alia sorte principale di cui sono 
I'accessorio d (Cass. Palermo, 2 marzo 1877, conforme ad altre anteriorly 
Foro, 1878, i, 327). Nello stesso senso abbiamo un'altra decisione dove si 
osserva: « questa speciale maniera di prescrivere riflette gl'interessi do- 
vuti per patto, e general mente per ci6 che sia pagabile ad anno o a termini 
periodici piu brevi. B. non richiede gl'interessi per convenzione, ma per 
legale prodotto della sorte di due. 1022,35, di cui erano stati dichiarati 
creditori i D... con la deliberazione del Consiglio d'intendenza. Epperb 
non solo manca I'ipotesi dell'art. 2144 Cod. civile, ma vengono mono i 
motivi pei quali nell'antico e nel nuovo diritto gl'interessi dei capitali 
furono addotti nella prescrizione del quinquennio » (Cass. Napoli, 2 mag- 
gio 1873, Monitore, 1873, 958). 

Centre queste tre sentenze di Cassazioni diverse stanno un'altra sen- 
tenza della stessa Cassazlone di Torino, una sentenza della Cassazione di 
Napoli e varie sentenze di Corti d'appello di Firenze, di Messina e di 
Trani. La prima cos! ragiona: a se della ritardata esecuzione della sen- 
tenza non vuolsi dar carico al creditore nel senso, che egli non fosse ob- 
bligato di provocare 11 sue debitore a far la scelta circa il mode di paga- 
mento; non e men certo, che dovendosi i frutti, si natural! che civili, 
corrispondere ad anno, tanto a questi quanto a quelli si applica la pre- 
scrizione quinquennale portata dall'art. 2408 del Cod. civ. alb. e ripetuta 
dall'art. 2144 del Cod. civ. it., sia che si bad! alia lettera che parla non 
solo degrinteressi delle somme im prostate (o altrimenti dovute), ma eziandio 
e generalmente di tutto cid che b pagabile ad anno; sia che attendasi alio 
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estinguere i debit! . Questa disposizione suggerita da rifiessi di 
altissima convenienza civile e morale deroga tuttavia ad un prin- 



scopo, diretto ad impodire la rovina del debitore con lo aceumularsi delle 
rendite insolute ». Non sar^ inopportuno soggiungere qualcuno dei parti- 
colari di fatto della specie. Durante un giudizio vertente tra fratelli e 
sorelle (in seguito ad un atto di divisione ereditaria del 1842) per istabilire 
la quota della legittlma, uno dei fratelli domand6 la restituzione della 
dote della propria moglie e 11 Tribunale con sentenza 31 marzo 1855 con- 
dannava gli altri fratelli al pagaraento verso di lui « delle proposte 
lire 3837,50 con gVinteressi dal 1844 m poi ». Moriva il fratello vincitore 
in questa causa, e il figlio di lui con precetto 4 agosto 1869 domandava il pa- 
gamento di cui nella sentenza del 1855. Pu6 darsi che gli elementi di fatto 
abbiano esercitato una inavvertita influenza suUa decisione (Cass. Torino, 
19 febbraio 1873, Monitor e, 1873, p. 211), Si cita pure come favorevole alia 
prescrizione quinquennale degl' interessi moratorii una sentenza della Cas- 
sazione di Napoli che respinse Tassunto, dal ricorrente sostenuto, a che, 
aggiudicati gPinteressi con sentenza divenuta irretrattabile, non altra pre- 
scrizione si potesse loro applicare meno la trentennale, la sola efficace ad 
estinguere i diritti nascent! da giudicato ». La Corte osservava: « i giu- 
dicati non creano diritti, ne le obbligaziopi cangiano nature, solo perche 
guarentiti dalla solenne autoritk del giudicato. Con esso si pone termine 
alia lotta giudiziale, e ci6 importa che una novella contesa su la identica 
materia, e fra le medesime parti, non possa n^ sorgere, n^ impegnarsi; 
ma i diritti con le obbligazioni, che le sono corrispettivi, conservano tut- 
tora la di loro indole primigenia. 11 giudicato fa tacere la prescrizione 
anteriormente compiuta, non essendo conciliabile la condanna con la 
estinzione del diritto; ma riesce assolutamente inefficace per il periodo 
posteriore, a riguardo del quale non si ha che una pura e semplice dichia- 
razione di diritto. Imperocche gl'interessi successivi al giudicato non sono 
dovuti che a seconda delle annali scadenze, e se il lasso di tempo e lor 
necessario per far sorgere il diritto, non pu5 lo esperimento di esso andar 
aottratto dalF influenza che il tempo medesimo esercita, sempre quando il 
periodo prescrittivo del quinquennio si verifica senza verun atto impor- 
tante civile interruzione » (Cass. Napoli, 3 dicembre 1874, Annali, vol. ix, 
I, p. 69). La motivazione in gran parte e oscura di concetto, trascurata di 
forma, ma in fondo e giusta. Se non che la questione si riduceva qui tutta 
a vedere se gli interessi, dovuti per un credito ^ttifero — preecrittibili 
indiscutibilmente in cinque anni, nelF ordinaria coadizione delle cose; sal- 
vati di fatto dalla prescrizione durante un giudizio — una volta riconosciuti 
dovuti con sentenza, diventino prescrittibili in 30 anni e non piu in 5. La 
Ck)rte ritenne che quegli interessi non mutavano natura nel tempo avve- 
nire per essere stati, in una misura qualunque, per il passato, aggiudicati 
con sentenza. B ci5 e giusto purche la sentenza non condannasse anche 
al pagamento del capitale. Ma se la sentenza condannava al pagamento 
del capitale, allora gPinteressi dovuti per la causa stessa per cui era dovuto 



44 PARTE PRlBiA 

cipio di ragion giuridica naturale, ed b una regola non dichiarata 
ma costituUa daWautorild; prima della sua costituzione non 



U capitale oMsavaao • sabentrtvaiio gU interesfli uoratorii^ noo presorit- 
tibili in cinque aimi^ oome fd difatti givdicato (App. Catania, 19 gingno 1878^ 
Giurisprudtnza Catanese, 1878, p. 99 — V. Poro), 

La tentonza della Gorte d'appello dl Piranze non si pu6 dire che trattl 
veimmente la questione; ditputavaai nella specie se dovesse appUearei la 
presorizione quinqueonale invooata dal debitora ma portata dalla legge 
del domidlio del creditore, oppure la diversa legge del domicilio del d#- 
bitore. Trattavasi di un debito di capitali lire 3750 e degrinteresai deoorai 
dal 14 mfM^ 1839, il oni pagamento era portato da sentenza 10 Inglio 1847. 
Fn risoluto che dovesae applicarsi la legge del domicilio del debitore la 
quale non ammettera preaorizione di aorta; ma si tratt6 la questione di 
diritto iotemazionale del contrasto fra due kggi diverse quanto a durata 
di preacriziooe ; se questa questione si risolreva in favore della preecri- 
xione piik breve, la CJorte era in tempo ad esaminare Taltro punto, che 
per6 avrebbe pin opportunamente potuto esaminar prima, se cio4 la pre- 
scriziene quinquennale fosse applicabile a quel case particolare. Dal non 
averla esaninata prima si argomenta che imi^icitamente fosse favorevole 
alia solvzione affermativa (App. Firenze, 16 giugno 1873, Annalif vol. vii, 
p. 470). La sentenza di Gassazione preceduta a questa della Gorte d'ai^>dlo 
ch& giudicava in sede di rinvio (Gass. Firenze, 2 dicembre 1872, Annali, 
vol. vi, I, 1, p. 366) non aveva avuto da esaminare la questione. Preciea- 
mente all'opposto della ora detta sentenza della Gorte d'appello di Firenze, 
la sentenza della Gorte di Trani esamin6 espreesamente la questione nella 
sua tesi generale, poich4 anzi ebbe a conchiudere che a sebbene la pre- 
scrisione quinquennale possa aver luogo anche a riguardo degrinteressi 
moratorii scaduti dope la sentenza; nuUadimeno nel caso concrete con- 
eorre altro motivo che esclude tale prescrizione ». 

La Gorte cominoi^^ con rieonoscere che a grinteressi scaduti dalla 
domanda ed attribuiti al creditore A. S. con sentenza dei 24 agosto 
1867 non sono soggetti alia prescrizione quinquennale, imperocch^ la 
domanda interrompe la prescrizione non sola per il tempo passato, ma 
ancora per tntto il tempo che durerk 1' istanza fino al giorno in cui 
emana la sentenza giusta Tadagio del romano diritto — actUmes quat 
tempore pereumt semel incluaae judicio salvae permanent; -* e per Faltra 
ragione che il creditore non si reputa n^gligente nel tempo in cui esercita 
I'azione e {& pronunciare il giudizio dal giudice ». Indi soggiunge: u Per6 
non ^ a dirsi lo stesso rispetto agrinteressi moratorii che maturano poste- 
riormente alia pronunciazione della sentenza, pMchd dalla data della mode- 
sima la prescrizione, che coUa domanda era stata interrotta, riprende il suo 
oorso; dappoich^ se 11 creditore a voce di far eseguire la ottenuta sentemsa, 
iascia trascorrere degli anni, o cinque, died, quindioi, venti, od anche 
trenta, senza curame reaecuzione, deve subire le conseguenze e la pena 
di cotal sua negtigeoza che motiv6 la disposizione delFart. 2144 del Go- 
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aveva aissuna esistenza; essa dunque h un jtcs introductum 
auclorHate constUuentium, ccmtra tenorem rationis, "propter 



diee civile, che statuisoe U prescrizione di ciaqud anni per griaterefisi di 
somme dovute » (A.pp. Trani, 17 marao 1880, Legge, 1881, x, V semestre, 
pag. 278). Ma non si pu6 dipe che la prescrizione di interessi che prin- 
oipiano ad essere dovuti dalla domanda giudiziale s'interrompa con la 
domanda giudiziale, e riprenda il suo corso dopo la sentenza che li aggiu- 
dica: si tratta di vedere se, essendo portato dalla sentenza il dehito di un 
capitale originariamente infruttifero e degli interessi moratorii dalla do* 
manda giudiziale, decorra per questi una prescrizione speciale (la quiiH 
quennale) di versa da quella che decorrerk per la somma capitale, oppure 
se decorra, unica, per sorte e interessi insieme, la prescrizione ordinaria. 
Anche la Corte di Messina esamin6 diffusamente la questione in una sen* 
tenza pronunciata in sede di rinvio contro la massima ritenuta dalla Corte 
di cassazione da cui veniva il rinvio. (Per la sentenza della Cassasione 
vedi Annali, vol. v, p. i, 1, p. 219). Eceo i passi principali della sua deci- 
sione: la legge (art. 2183, leggi del 1819) « e generale ed indistinta. Nella 
sua generality par chiaro comprendersi cos! gli interessi che provengono 
da on contratto che gli altri derivanti da un giudicato non scaduti all'epoea 
della condanna ». Non dissimulavasi punto la Coi*te le ohhiezioni posslbili, 
poicbe proseguiva: a La legge, si dice in contrario, e muta e silenziosa. 
Tra i casi, infatti, enunciati nell'art. 2183 non avvi quelle degrinteressi mo- 
ratorii, perehe essi non sono il prodotto delle sonune prostate, e perche 
scadendo con oontinuitk ad ogni istante non vengono pagati ad anno, o a 
termini periodici piu hrevi ». Ma le respinge: « L'aeerescimeato degl' in- 
teressi non pu5 operarsi senza una data periodicita. Tutti gli accessorii 
di un capitale qualunque non si aumentano se non giorno per giorno, mese 
per mese, anno per anno ». Trova poco precisa la dizione della legge, ma 
« si consult!, dice, scevri di prevenzione, la legge e il duhhio cessa. Ed e 
ufficio alto e nobiliasimo del magistrate quelle di leggere nel pensiero del 
legislatore come in un libro apertol La ragione perspicua, su cui fondasi 
la prescrizione quinquennale, e quella d*impedire il cumulo degl'interessi 
che la resupiaa negligenza del creditore, originata ' talvolta dalla sua ma- 
lizia imperdonabile, possa far gravare suUa sorte del suo debitore. Or tal 
cumulazione di accessorii alia somma principale si verifica cos) pel non 
pagamento degrinteressi nascenti dal contratto, come per quelli dipendenti 
dalla mora del debitore. La ragion della legge h la stessa in ambo i casi. 
— Ubi eadem ratio, ibi idem jus. •— ...• Nell'una e nell'altra ipotesi la 
legge punisce la negligenza e la desidia del creditore. Niuna l€gge gli 
vieta ch'ei possa agire pel pagamento degPinteressi moratorii con azione 
separata e distinta da quella che e diretta a ripetere il capitale. •... II giu- 
dicato gli presta una doppia azione, una per la sorte principale> Tidtra 
per gli interessi scaduti o da scadere r> (App. Messina, 28 dicembre 1871, 
AnnaU, vol. vi, ii, p. 275). 

In questa diaerepanza parmi doversi preferire Topinione che esolude 
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aliquam utilitatem; essa 6 un jus singular e. Cosi la legisla- 
zione civile si divide in due campi: neiruno domina il principio 



dalla prescrizione quinquennale grinteresai giudiziali. Invero questi inte- 
ressi non sono che la forma d la misura di un risarcimento di danni. Se 
la parte che in giudizio soccombette non reBisteva, come a torto fece, il 
vincitore della lite avrebbe avnto^ fin da prima della citazione, ei6 che 
con la sentenza gli si aggittdic6: le sentenze sono dichiarative e non at- 
tributive; le relazioni giuridiche in esse affermate non cominciano ad es- 
sere dalla sentenza ma risalgono al giomo della domanda giudiziale; il 
tempo che passa tra questa e la sentenza, il tempo materiale che costa 
Taccertamento della veritk, non deve — per quanto e possibile — essere 
un guadagno per chi la veritk impugn6. Ol'interessi giudiziali sono Tin- 
dennitk per il ritardo frapposto al riconoscimento del diritti pronunciati 
dalla sentenza; h ovvio che essi si riscuotano quando si riscuote la somma 
capitale, di cui non sono che un accrescimento operantesi per legge a 
favore del padrone di quella somma; non si concepisce che si riscuotano 
separatamente dal capitaie, checchS dica la Gorte di Messina^ e pare anzi 
ovvio che^ ove il vincitore in base alia sentenza pretendesse dal soccom- 
bente i soli interessi, questi potrebbe rifiutarli per il diritto di non pagare 
parzialmente, per il diritto che ha di rifiutare una dilazione al pagamento, 
e se il pagamento degli interessi separate da quello del capitale awe- 
nisse, avverrebbe in virt(i di un tacito accordo fra creditore e debitore. 
Guardando la cosa sotto un altro aspetto^ ci persnaderemo anche meglio 
della approvabilitk della soluzione negativa. Infatti la prescrizione quin- 
quennale degl'interessi giudiziali si ridurrebbe in pratica alia quinquen- 
nale prescrizione di una indennitk; oppure alia quinquennale prescrizione 
di una mora: cosl da un lato la l^i^i;^ si farebbe rigorosa perchd il ritardo 
del debitore pes! a lui e non nuocia al creditore, dalP altro creerebbe uno 
speciale favore al debitore condannato che e capace di ritardare un quin- 
quennio; e la mora che h costituita dal tempo sarebbe dal tempo estinta, 
alPinfuori di quella via ordinaria di estinzione che d la prescrizione tren- 
tennale. In fine, per non tacere anche le ragioni di convenienza, che suf- 
fragano questa soluzione, vuolsi osservare che il debitore ritardatario nello 
eseguire un pagamento impostogli da sentenza parrebbe dover meritare 
assai mono favore di un altro. 

11 Pescatore dice che la disposizione legislativa, che vuole estinto pel 
silenzio di cinque anni il debito degl'interessi, e « suggerita da riflessi di 
altissima convenienza civile e morale ». Nel case deglUnteressi giudiziali 
questi riflessi non ci sono : si dice che gPinteressi giudiziali accumulan- 
dosi rovinano il debitore tanto quanto lo rovinano gFinteressi d'altra 
specie; ma perch^ si ha a supporre che il debitore condannato con sen- 
tenza, invece di pagare, si lasci accumulare il debito degPinteressi ? Tra 
i a riflessi di convenienza morale e civile » havvi certamente anche il 
pericolo della rovina del debitore, ma non di un debitore renitente a cita- 
zioni e sentenze; inoltre quel riflesso non e il solo. II caso ordinario del 
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assoluto del vero, del giusto, della ragion giuridica primitiTa, ed 
6 il campo del jus commune; nelFaltro governa il principio di 



debito di interesse e questo : esiste un debito di capitale, ma nel fatto at- 
tualmente e come non esistesse, perchS un termine o una dilazione o altra 
particolare circostanza toglie al creditore di agire e mette il debitore per 
intanto nella condizione di chi nulla debba; accessoriamente poi &ono do- 
vuti gli interessi; il titolo di questo debito e lo stesso del debito capitale^ 
ma grinteressi si maturano giorno per giorno; perci5 si pagano a termini 
periodici, a trimestn, a semestri^ al piu annualmente; al creditore servono 
per le spese ordinarie della sua gestione e il debitore li toglie alle sue 
entrate ordinarie; i pagamenti relativi^ che sono di somme o effettivamente 
piccole o considerate piccole di fronte al capitale, si fanno senza grandi 
formality ; S possibile e compatibile la negligenza da un lato e daH'altro; 
sono possibili dimenticanze di fatti e smarrimenti di documenti; perico- 
losi i litigi che potrebbero sorgeme, la legge provvede con la prescri- 
zione breve per gl'interessi delle somme dovute e generalmente per tutto 
cio che e pagabile ad anno od a termini periodici piu brevi; e se questa 
ultima frase si vuole intendere nel naturale significato che essa ha in un 
discorso giuridico e pratico^ essa non pu5 applicarsi agl'interessi giudi- 
ziali^ i quali si diranno pagabili col capitale; altrimenti bisognerebbe con 
una vera sottigliezza intendere la frase « ci6 che e pagabile », come se 
dicesse a ci6 che^ materialmente parlando^ h possibile di pagare » e vio- 
lentare affatto il concetto di a termini periodici », perche il debitore degli 
interessi giudiziali non ha termini di sorta, diventando egli giorno per 
giorno debitore dell'interesse per il ritardo suo del giorno antecedente. 

Ben e vero che la storia della disposizione e della questione d piuttosto 
contraria che favorevole al nostro assunto; sotto lo stesso Godice alber* 
tinOy vigente quando il Pescatore scriveva, pareva prevalere nella giuris- 
prudenza la soluzione da noi combattuta (V. Pastore, Codice civile per gli 
Staii di S, M, il re di Sardegna, con commenti — Della prescrizione, vo- 
lume nnico ed ultimo deH'opera — Torino, Favale, 1846, p. 576 e seg.), 
ma molto del favore che quella opinione ebbe si deve alPossequio im- 
menso di cui godette I'autoritk del Troplong suo principale sostenitore; 
e pu6 darsi che il Pescatore, nello scegliere ad esempio di applicazione 
del suo metodo la prescrizione quinquennale degP interessi, mirasse ap* 
punto a questa grave questione degl' interessi giudiziali e alia soluzione 
che la sentenza 12 marzo 1833 della Cassazione francese e Tautoritk del 
Troplong ne avevano fatto trionfare. Del resto una cosa e stata ammessa 
fin dai tempi del Codice Napoleone, ed e la deficienza della parola della 
legge su tale argomento: e nel Codice nostro il difetto e rimasto. II pro- 
getto Cassinis alPart. 2333 diceva: « grinteressi anche moratorii dei capi* 
tali e generalmente ecc. ». II Tribunale di prima istanza di Siena aveva 
proposto si dicesse: « tutti li arretrati ed accessorii di un capitale da 
qualunque titolo dipendenti che sono pagabili ecc. «. 11 progetto Miglietti 
all'art. 2172 adott6 la dicitura che rimase all'art. 2109 del progetto Pisa* 
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utility, la considerazione delle convenienze civili o sociali, poll- 
tiche od economicbe^ ed anche morali, ed 6 il campo del jus^ 
singular e (a) {vedi pag. iso). 



nelU e pa8i6 nel Codice* A togliere la questione cho ei oecupa non si 
pen86; la lacuna rimane; ed e parteodo da qvesto panto ehe ci pare di 
dover dire, alia maniera del Pescatore, che la disposizione di diritto ain- 
golare non ai applica se non 1& dove e ben certo che il legialatore la voile 
applicata; non dobbiamo 8cambiare il deaiderio che 11 legialatore eatea- 
desse la dispoeizione chianunente ancfae ad un altro caao, con il fatto che 
egli I'abbia eatesa o voluta estendere: e il peiisiero di nn debitore obe« 
ratOy le riminiseenze di dieposizioni limitative del cumnlo degrintereaai 
in passati tempi non devono distrarci dalle sicure norme della interpreta*- 
zione; del reato molto facilmente apparirk ingiustificato il desiderio della 
eatenaione del favore, ultronea la conaiderazione del debitore oberato, 
inoppiNrtune le riminiscenze avverae agrinteressi del danaro per chi ram- 
menti lo apirito che informa il Codice italtano e, non foaa'altro, le parole 
con le qnali il Piaanelli ai eaprimeva, nella sua Relazione, circa la diapo- 
aizione, diventata poi art. 1232 del Codice (art. 1203 del progetto Piaanelli), 
che, innovando completamente da ci5 che diaponeva Tart. 12^ del Codice 
albertino, permiae gl'intereaai degP intereeai ; il Piaanelli, notato il c pregiu- 
dizio che fece riguardare con occhio a&vorevole il mutno ad intereaie >, 
oonfata brevemente ma pienamente Tobbiezione del riguardo alia condi- 
zione del debitore, e ne trae occaaione a rammentare ehe « la tutela le* 
gialativa dei pienamente capaci non e nel aiatema della legge • (pag. 38, 
39 della detta R^zicfne), Reatiamo dunque fermi nel produeere ad ecnse" 
queff4ias la diapottzione del diritto eomnne dovunque non vi aia dalla legge 
ateasa chiaramente derogate. 

Prendendo a guida lo ateaao principio d' interpretazione ai riaolvono 
agevolmente anche altre qneationi, di qualche gravitk. Si diacute per 
eaempio intomo a certi atti i quali, mentre in via ordinaria aarebbero aem- 
plicemente cauae interruttive della preacrizioae, invece aembrano avere, 
quanto alia preacrizione quinquennale, queato effetto, che non aoltanto la 
interrompooo, ma la eadudono per dar laogo alia preacrizione trenten-^ 
narta. II Laurent esamina queata qneatione, ma in ordine a tutte le pre^ 
acrizieni brevi in genera, e la riaolve in genere negativamente approvando 
una aentenza della Corte di Grenoble, la quale oaaerva « che I'atto inter- 
ruttive... rende inutile il tempo gi& traaoorao... non affetta pnnto ne il 
titolo ne il diritto, proroga aemplicemente I'azione che ne deriva durante 
nn nuovo periodo » e combattendo una contraria aentenza della Corte di 
Tolosa (Laurent, Principas de droit civil, vol. 32, n. 168, p. 175). Ma lo 
ateaao autore (ib., n. 171, p. 178) ammette che un riconoacimento per 
iacritto del debito aoggetto a preacrizione quinquennale importa novaziooe 
nel aenao di fare eacludere la preacrizione quinquennale e far applicare la 
trentennale; e approva la giuriaprudenza, che d in queato aenao. Aozi, 
aggiunge poterai anche dire che in queato eaao il riconoacimento prova 
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Questa distinzione 6 d'importanza capitale, perocchS neU'ima 

e neiraltra sfera si seguono sistemi opposti d' interpretazione. 

II jus commune consta di una serie di principii o primitivi o 

che il creditore ha agito, onde non si pu6 piu applicare la prescrizione 
quinquennale che ha per iscopo di punire la negligenza del creditore; ma 
dichiara di preferire tenersi al principio della novazione. Ora, se si limita 
la questione agnnteresai, dei quali soltanto discorriamo qui^ sembra cep- 
tissimo che vi e novazioae in quanto che il debito di interessi diveata de-; 
bito di capitale per il solo fatto del riconoscimento per isciitto; infatti il 
ricoaoscimento per iscritto prova in primo luogo che gl' interessi non fu- 
rono pagati a tempo, in secondo luogo che avviene una dilazione del pa- 
gamento, in terzo luogo che le parti ebbero intenzione di conservare me- 
moria del primo e del secondo fatto; quest! adunque non sono piu quegli 
interessi che — decorrendo giomo per giorno e scadendo a brevi termini , 
costituendo tanti piccoli debiti portati da un titolo solo, dando luogo a 
pagamenti molteplici dei quali si fanno semplici quitanze, se pure sempre 
si fanno, e fatte, se ne pu6 smarrire alcuna, e in fine, potendo, se lasciati 
accnmulare da un creditore non diligente, mettere in grave imbarazzo il 
debitors neghittoso — la legge voile che o si pagassero a tempo o rapida* 
mente si prescrivessero , cosicche mai potesse essere questione di quell! 
dovuti un quinqnennio avanti. Gl' interessi si sono consolidati in una 
somma capitale, dovuta quasi a indennitk degl' interessi non pagati in 
tempo , con una scadenza propria e indi pendente cosl dagli altri interessi 
come dallo stesso debito capitale da cui gl' interessi dipendono, con un 
documento costituito espressamente per questo debito indipendentemente 
dagli altri document!: e naturale che il debito di questa somma non ^i 
estingua se non in un trentennio. 

11 Laurent, esaminando in quali casi la prescrizione quinquennale in 
genere non sia applicabile, raccoglie sotto un capo a parte i casi nei quali 
« non vi sia alcuna negligenza da imputare al creditore ». a La prescri- 
zione di cinque anni, dice egli, e la pena della negligenza del creditore v. 
Dunque se non vi ha negligenza del creditore, la prescrizione non ha ra* 
gion d'essere. E i casi che raccoglie sotto questa massima e che riguar- 
dano gl' interessi sono applicazioni della interpretazione restrittiva e si 
possono rannodare al criterio di interpretazione piu sopra esposto. 

Un notaio ed un usciere erano stati in relazione di affari per lunghi 
anni: Tuno faceva per I'altro atti del proprio ministero e in queste oc- 
casion! accadevano fra ess! prestazioni di denaro. 11 notaio non pre- 
sent6 il suo conto che alia morte deli' usciere. Gli eredi opposero, quanto 
agli interessi, la prescrizione quinquennale; la Corte di Douai decise che 
I'art* 2277 non era applicabile, perche non c'era state n^ rendimento di 
conto, ne debito liquidato, ne titolo che permettesse di agire (Rejet, 7 no- 
vembre 1864 — Dalloz, 1865, i, 165). — Gl' interessi dovuti dal tutore 
sulla somma a cui ascender^ il debito risultante a suo carico dal rendi- 
mento del conto furono giiidicati non prescrittibili in cinque anni, prima 

Pbscatore, Logica D, — 4. 
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logicamente dedotti, ciascuno di essi ha la sua sfera di applica- 
zione rigorosamente circoscritta, e si applica senza riserva a tutti 
i casi compresi nella propria sfera. Poco importa che la legge 
dichiarando 11 principio non abbia parimente espresso tutti i casi 
dipendenti dal medesimo, o che non lo abbia nemmeno formal- 
mente dichiarato, ma solo presupposto facendone Tapplicazione 
ad un caso : Tinterpretazione dottrinale discerne nella decisione 
del casi particolari il principio generale e risolve tutti gli altri 
casi in conformity del medesimo. Gosl se la legge dichiara, che la 
vendita trasferisce di pien diritto il dominio senza bisogno della 



deUa resa del eonto, se anche qnesto si differiva a molto tempo dopo il 
compimento deUa maggiore etk del pupillo (Douai ^ 22 aprile 1857 — Dallok, 
1858 II y 32). — Fu giudicato che le somme dovnte per conto correate 
non si prescrivono fin che il conto non e stato regolato (Rejet, 12 dicem- 
bre 1838 — Dalloz^ Prescription, n. 1096, 2** e Rejet, Cour de cassation 
de Belgique, 12 mars 1840, Pasicrisie, 1840, i, 316). Un acquirente di 
immobile notified il suo contratto ai creditori iscritti per purgare 1* immo- 
bile dalle ipoteche, offrendo di pagare immediatamente capitale e interessi 
ai creditori; ma questi non poterono essere pagati che dopo il gindizio 
di graduazione, che and6 per le lunghe; si voleva allora opporre dal com- 
pratore la prescrizione quinquennale degl' interessi ; fu respinta (Cassation, 
5 juillet 1858 — Dalloz, 1858, i, 413), ecc. In tutti questi casi non esi- 
steva ancora debito di interessi distinto e indipendente dal debito del 
capitale. In un solo caso, fra quelli riferiti dal Laurent nel luogo citato, si 
trova yeramente applicata la prescrizione quinquennale per la ragione 
che il creditore non aveva fatto nulla per farsi liquidare la somma spet- 
tantegli e i relativi interessi. 

Giova infine accennare ad altre due questioni, esaminate pure dal Lau- 
rent, riflettenti rispettivamente il caso che gl* interessi siano pagati dal 
fideiussore per il debitore o dal debitore solidario per il suo condebitore. 
II Laurent risponde in entrambi i casi negativamente , benche quanto al 
secondo abbia a citare due decision! contrarie fra loro: dice che in questo 
caso il credito del fideiussore o del solidario condebitore non e credito 
d' interessi, ma credito di somme capitali di cui e dovuto il rimborso. Si 
potrebbe aggiungere che non e piu possibile parlare di silenzio del cre- 
ditore, poichd niuno sa se il creditore, quando non fosse stato pagato dal 
fideiussore o dal condebitore solidario, non avrebbe agito. (T.) 

(a) ( Vedi pag, 48). Non scambierai le leggi di convenieruta morale colla 
stessa legge morale rifiettendo che le leggi di convenienza morale (quale 
sarebbe quella che proibisce i patti de haereditate viventis) sono come la 
polizia deH'ordine morale; le piu degne di favore tra tutte le leggi di 
Jus singular e. 
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tradizione (1), Tinterpretazione dottrinale discerne in questa deci- 
sione particolare il principio generale presupposto ed applicato in 
essa, e cio6 che I'obbligazione basta da s6 a trasferlre imraedia- 
tamente e senza tradizione qualunque diritto reale (2), e ne 
deduce le nuove applicazioni o corollarii seguenti: 

1** Che non solamente la vendita, ma qualunque contratto 
od atto giuridico destinato a trasferire il dorainio, lo trasferisce 
di pien diritto; 



(1) Art. 1589 God. alb., 1448 God. it. 

(2) Tali principii sono indubitati sotto il Godice italiano quanto erano 
Botto il Godice albertino e , per qualche rispetto , ancora piu. 11 Codice al- 
bertino diceva all'articolo 1589: a la propriety si acquista di diritto dal 
compratore riguardo al venditore, al momento che siasi convenuto nelle 
forme volute dalla legge sulla cosa e sul prezzo, quantunque noa sia se- 
guUa ancora la tradizione della cosa, ne sia pagato il prezzo ». II Godice 
italiano y soppresso soltanto I'inciso « nelle forme volute dalla legge »» ripetd 
le stesse parole all'articolo 1448. Ma altre disposizioni , correlative di quella 
ora riferita, subirono, nella riforma del Godice , modificazioni di reda- 
zione che d^inno anche maggior rilievo al principio di cui si tratta : Tar- 
ticolo 680 del Godice albertino , che diceva: a la propriety dei benl si 
acquista e si trasmette per successione, per donazione tra vivi, e per 
effetto di altre obbligazioni », divenne Tart. 170 il quale dice: a .... la pro- 
priety e gli altri diritti suUe cose si acquistano e si trasmettono per suc- 
cessione, per donazione e per effetto di convenzioni ». 

Inoltre Tarticolo 1229 del Godice albertino diceva : a Tobbligazione di 
consegnare la cosa e perfetta col solo consenso legittimamente manifestato 
dai contraenti. Tale obbligazione costituisce proprietario e possessore di 
diritto il creditore, e fa che la cosa resti a di lui pericolo, quantunque non 
ne sia seguUa la tradizione , purche il debitore non sia in mora a conse- 
gnarla; nel qual caso la cosa rimane a rischio di quest'ultimo ». II Godice 
italiano disse all'art. 1 125 cosl : « Nei contratti che hanno per oggetto la 
traslazione della propriety o di altro diritto, la propriety o il diritto si 
trasmette e si acquista per effetto del consenso legittimamente manifestato, 
e la cosa rimane a rischio e pericolo dello acquirente, quantunque non 
ne sia seguita la tradizione d. Ma convien notare che, mentre la nuova 
disposizione, dell'art. 1125, esprime il principio nella sua formola piti 
ampia. Tart. 1448 ha conservato la restrizione risultante dall'inciso « ri- 
guardo al venditore » ; conviene notare ancora che il principio in discorso 
e limitato dal disposto dell'art. 1126 per il quale a se la cosa che taluno 
si h obbligato con successive convenzioni di dare o consegnare a due per- 
sone e un mobile per natura o un titolo al portatore, quella fra esse a cui 
fu date il possesso, sark preferita airaltra, sebhene il suo titolo fosse po* 
steriore di data, purche il possesso sia di buona fede » (V. anche art. 707), 
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2® Che lo stesso avviene in relazione agli atti costitutivi di 
altri diritti reali, servitii, usufrutto, ipoteca, ecc. ; 

3* Che in qualunque modo nasca Tobbligazione di trasferire, 
cedere o retrocedefe la propriety o altro diritto reale, ne succede 



e dal disposto deH'art. 1942 secondo il quale c le sentenze e gli atti enun- 
ciati neirarticolo 1932 sino a che noa aiano trascritti^ non hanno alcun 
effetto riguardo ai terzi che a qualunque titolo hanno acqui state e legal- 
mente conservato diritti sull' immobile ». E 1' intelligenza esatta di queste 
disposizioni , anche a cagione di qualche difetto di redazione , presenta 
particolari difficoltk (come si pu6 vedere in Pacifigi-MAzzoni, Codice civile 
italiano commentato, Trattato delta vendita, p. 3 e B^g»)* II principio che 
la proprietk si trasmetta coil il semplice consenso d certamente il jtM 
commune nella nostra legislazione come nella francese^ e la giurisprudenza 
lo appUca: vedasi particolarmente App. Firenze, 18 dicembre 1875 (An- 
nali, vol. x, 3, p« 91), dove 11 principio e confermato nelFapplicazione della 
legge 25 luglio 1865 in un case di espropriazione forzata e in confronto 
degli art. 28 e 50 della detta legge ; — Cass. Napoli , 24 febbraio 1872 (Legge, 
1872 y I, 291) in questione sui frutti di una cosa venduta e dal venditore 
ritenuta durante la lite; — Trib. Avellino 9 luglio 1879 (GaJt9, Procur,, 
XIV, 346, V. Foro) in tema di promessa di vendita per un prezzo determi- 
nato se si verifichi^ a un tempo convenuto, mancanza di pagamento delle 
aomme mutuate dairacquirente al venditore; — Cass. Palermo , 3 dicem- 
bre 1879 (Circolo giuridico , 1880 > i, 105) dove, nel case di un patto di 

prtiferenza, e detto: « quando il patto di preferenza e la promessa 

di vendita sono riscontrati dairobbligazione di comprare, allora, certa 
H cosa, determinate il prezzo, il vincolo reciproco si e costituito a ven- 
dere ed a comprare, avverata, nel patto di preferenza, la condizione 
se mi determiner6 alia vendita o tutt'altra condizione, se la promessa di 
vendere ad alcuna sia stata sottoposta » — Appello Firenze, 12 gen- 
naio 1863 {Legge, 1863, i, 694) e Cassazione Napoli, 23 gennaio 1880 
{Legge, 1880, i, 622), sia per la conferma in genere del principio, sia perche 
accennano a due opposte soluzioni di una questione, nella quale Tunica 
soluzione appagante sembra derivare immediatamente dal la rigorosa ap- 
plicazione del principio: la prima invero delle citate sentenze riguarda un 
caso in eui si sostiene non esservi vendita perfetta perche « il venditore 
abbia p6sto per condizione un arbitrio che non trova confini » essendo 
certo il principio a non esservi contratto di compra-vendita ns potersi con- 
seguentemente astringere veruna delle parti airadempimento quante volte 
Puna di esse siasi riservato Tarbitrio di comprare, o viceversa I'altra siasi 
risidrbato quelle di vendere » ; quiadi la decisione aggiunge « (attesoche) 
non giovi allegare in obbietto il patto della retrovendita , la quale dipende 
esclusivamente dal volere del venditore: imperocche la retrovendita non 
costituisce un nuovo contratto, ma ella e veramente una risoluzione della 
vendita primitiva, ed e notorio che, a differenza del contratto, pu6 il di- 
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il medesimo effetto: onde avviene che le cause risolutive o rescis- 
sorie di un contratto, producendo Vohhligazixme di relrocedere la, 
propriety, la risolvano, la ritornino di pien diritto nello stato 
primiero con effetto retroattivo. 



stratto farsi dipendere dalla libera voiontk d'uno doi venditori > (Vinn., ad 
I^ig. § pen.^ Inst, de empt. et vend,, n. 1 in fine en. 2). Invece la secooda 
delle citate sentenze rifletteva il caso di una vendita di macchine fatta 
da una Ditta Kitt ad un Yitale e della ricompra di una di esse fatta dalla 
Ditta: « per effetto del pmmitivo contratto, diceva la Corte, la trebbiatrice 
passd nel dominio e possesso di Yitale. La godd egli per oltre un anno» 
ed avendo espresso il pensiero di volerla ad altri vendere, la Ditta si 
mostr6 pronta a riacquistarla per se, fissandosene il preszo a lire treniUa ». 
61i e sopra un tale stato di fatto che la Corte cosl ragiona: « Che possa 
la vendita ; come contratto essenzialmente consensuale, rescindersi col 
mntuo dissensoy non vi ha chi possa dubitame — Nihil tarn naiuraU ext 
qwim eo genere quidquid diss<dvere, qiu) colligatum est (Framm. 35^ Dig. De 
Teg, jur,). Ma ci6 potrebbe solo aver luogo re adhuc integra o re non iecuta, 
siccome dicevano le leggi del Lazio (Framm. 3, j)rinc. 5, § I, Dig. De 
rescind, vend,: § ult., Instit., quib, mod, toll, ob.), Se per lo contrfirio la 
vendita fu perfezionata ed eseguita, e se la cosa ebbe a passare nel dominio 
e possesso del compratore, non pu5 dessa riedere per volenti di cestui 
ai venditore, se non col mezzo di altro contratto traslativo di dominio. Si 
chiami retrocessione o retrovendita, ma sark sempre cotesto contratto 
quelle che £bi al prime venditore tomar la propriety della cosa ». Ne Tuna 
ne I'altra sentenza pone in rilievo la novitii del principle modemo che la 
propriety si trasmetta col semplice consenso: quests consumazione istan- 
tanea dell'effetto sostanziale del consenso impedisce che si possa pi^opria- 
mente recedere dal consenso stesso ; soltanto un consenso nuovo pub fare 
una trasmissione nuova inversa di quella prima, e cosl accade una nuoya 
vendita propriamente : delle sentenze ora citate adi^nque la prima , eccetto 
che consideri la retrovendita come una risoluzione proveniente da apposta 
condizione risolutiva, diceva cosa inesatta o inesattam^nte si esprimeva, 
la seconda e nel vero, almeno in parte, ms si pu6 estendere magg^ormente 
la sua affermazione ; non occorre che la vendita sia eseguita , basta che 
essa sia perfetta perche a trasmettere • di nuovo la proprietii dal venditore 
al compratore occorra una nuova vendita: soltanto la risoluzione del prime 
contratto potrebbe na^oondere sotto le sue forme la nyoya vendita qu^fidp, 
mancato radempimento delle obbligazioni di una delle parti (come per 
esempio il pagamento del prezzo da parte del compratore) e Taltra parte 
esigendo lo scioglimento , la prima vi consentisse per evitare Tazione giudi- 
ziaria; — Cass. Firenze, 13 novembre 1879 (Annali, 1879^ i, p. 626) e C^ss. Na- 
poli, 23 febbraio 1880 (Annali, 1880, i, p. 194), concordi nel principio nia 
discord! neirapplicazione alia vendita a peso, numero e misura; r— Cassa- 
zione Roma, 15 giugi^o 1880 (Legge, 1880, ii. 374; in caso di questione per 
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Di tal fatta 6 Tinterpretazione che fu chiamata estensitia, che 
fu delta per antonomasia la regola della giurisprudenza [regula 
juris) dai Romani giureconsulti, e che si fonda sul processo rego- 
lare deU'analogia, la quale in genere k la combinazione di due 



tassa^ ma particolarmente intereBsante poich^ in un istromento 5 aet- 
tembre 1877 coavenivasi la vendita e dicevasi che, pagato 11 prezzo, si 
sarebbe proceduto a un nuovo istromento a che segnar doveva il prin- 
cipio del decorrimento delle rendite e del pesi nelP interesse del compra- 
tore >. Sostenendosi che la Wendita non sarebbe stata perfetta che con 
il secondo istromento, la Gorte cosl diceva : « che la promessa di compra- 
yendita eon cosa e prezzo determinati non importa trasferlmento , ^ tale 
nn'asserzione che in se stessa considerata non solo confondo la figura e 
gli effetti della promessa bUaterale con la promessa unilaterale di compra 
di vendita, ma contraddice all'art. 1448 del Codice civile, il quale san- 
cisce essere perfetta la vendita tra le parti ed acquistata di diritto riguardo 
al venditore la propriety per il compratore sin dal momento che siasi 
convenuto suUa cosa e sul prezzo, quantunq\ie non sia nd segu)ta la tra- 
dizione ne pagato il prezzo, e, resa ragione degli soopi particolari cui 
poteva essere diretto il secondo istromento, riteneva perfetta la vendita con 
il prime che determinava cosa e pt'ezzo ; — Cass. Firenze , 20 ottobre 1874 
(Legge, 1875, i, p. 20), in tema di riporto dove 4 osservato c tale essere 
Teffetto di ogni mutazione nei sostanziali della vendita , che non la modi- 
fica ma la risolve; e quando il prezzo venga diminuito o aumentato non 
si continua la precedente vendita ma si pone in essere una vendita nuova ». 
— App. Toriuo, 5 maggio 1880 {Criurispr,, 1880, 525), in case di vendita 
di stabili per iscrittura privata con patto di ridurla in pubblico istromento. 
Quanto al 3° corollario che il Pescatore deduce, occorre rammentare 
che esso consonava con la legge positiva sotto I'impero del Codice alb., 
ma non consuona piu con il Codice civile italiano, poiche questo ha intro- 
dotto ristituto della trascrizione. Ammesso, come la deduzione rigorosa 
portava ad ammettere, il corollario dal Pescatore enunciate c che le cause 
risolutive o rescissorie di un contratto, producendo Vohhligaiione di re- 
trocedere la proprietit, la risolvano, la ritornino di pien diritto nello state 
primiero con effetto retroattivo v , ne sorgevano spesso inconvenienti , e 
appunto per cagione di questi inconvenienti lo stesso Codice aveva dovuto 
far piegare il principio, come lo stesso Pescatore awerte piu sotto, vie- 
tando al venditore di uno stabile di chiedere la risolu^ione della vendita 
per mancato pagamento del prezzo e ordinando che si avesse per non 
apposta qnalunque convenzione in contrario (art. 1661 , Cod. albertino). 
II Codice italiano pote tomare al diritto comune su questo punto perchS 
vi derog6 altrimenti : attu6 con la trascrizione un diritto comune modifi- 
cato, generale alia materia, o un diritto singolare piu esteso, nel quale la 
disposizione eccezionale quale leggevasi neU'art. 1661 del Cod. albertino 
non h piu necessaria. E ^11 diritto comune nuovo o il diritto singolare piu 
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elementi contrari, I'identita e la diversity, e nel'tema nostro risulta 
dalla diversity del casi e dell'identit^ del principio (a). 

Ma in tema di jus anormale non ha luogo la gran regola della 
giurisprudenza, e, come disse il Romano giureconsulto, non pos- 



esteso (quale sia la migliore fra le due espressioni nel sistema delle idee 
del Pescatore sarebbe questione di qualche importanza ma ci trarrebbe 
troppo in lungo) h scritto nell'art. 1933 del Cod. civ. ital. : a si devono 
pure trascrivere per gli effetti speciali stabiliti dalla legge.... le domaade 
di rivocazione^ di rescissioae e di risoluzione indicate negli art. 1080, 
1088, 1235, 1308, 1511, 1553 e 1787 i». Grazie a questa disposizione, che 
naturalmente non ha corrispondente nel Codice albertino, ed in armonia 
con essa, si pote stabilire che nei casi di risoluzione della donazione per 
inadempimento dei pesi imposti al donatario (art. 1080, Cod. it.), di rivo- 
cazione di atti fatti dal debitore in frode dei suoi creditor! (art. 1235), di 
rescissione per causa di lesione (art. 1308), di risoluzione di vendita d'im- 
mobili per I'inadempimento degli obblighi del compratore (art. 1511), di 
risoluzione della permuta che uno dei copermutanti ottenga quando provi che 
I'altro non d proprietario della cosa ch'egli da lui ricevette, oppure quando 
abbia sofferto Teyizione della cosa ricevuta in permuta (art. 1551, 1552, 
1553), della risoluzione di una jcostituzione di rendita per inadempimento 
dei pesi (art. 1787) non siano pregiudicati i diritti dei terzi acquistati prima 
della trascrizione della domanda di risoluzione, rivocazione o rescissione 
rispettiva. Nel Codice albertino tale riserva per i diritti dei terzi natural- 
mente non figurava in alcuna delle disposizioni contenute negli art. 1162, 
1258, 1397 corrispondenti ai tre primi sopracitati del Codice italiano, che 
anzi I'art. 1162 si compiaceva di dichiarare che il donante aveva a contro 
i terzi detentori degl'immobili donati tutti i diritti che avrebbe contro il 
medesimo donatario d : quanto all'art. 1661 corrispondente al nostro 1511 
gik abbiamo visto che cosa disponesse: non esisteva nel Codice albertino 
disposizione corrispondente all'art. 1553 ne al 1787 del Codice italiano. 
Soltanto in materia di rivocazione per causa d'ingratitudine Tarticolo 958 
« Codice albertino, corrispondente al 1088 Codice italiano, si dava pensiero 
deirinteresse dei terzi. 

Fatte queste ri serve, tomiamo a dire ch» il principio che la propriety 
si trasmetta per consenso e principio fermissimo nel diritto italiano; ma il 
valore del principio stesso non e senza contestazione nella dottrina; Targo- 
mento appartiene alia scienza della legislazione e alia filosofia del diritto, 
non airinterprete della legge; ed e state poco curato; vuolsi per6 parti- 
colarmente rammentare lo studio che ne fece un nostro autore degno 
della piu alta considerazione, C. F. Gabba (V. StiMli intorno aWistituto 
della trascrizione, inserto negli Annali di Q, /., anno 1868, iii, p. 78). 

(a) II processo regolare dell'analogia nelle scienze morali h simile al 
processo regolare deirinduzione nelle scienze fisiche: perocche siccome 
quest'ultimo esclude le cause apparenti ma false per via di esperimenti. 
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sumus sequi regulam juris. Una legge dispone, che il venditore 
non ha diritto di chiedere la risoluzione della vendita per mancato 
pagamento del prezzo, Questa disposizione deroga al principio di 
ragion giuridica naturale, a tenore del quale la condizione riso- 
lutiva per mancato adempimento di una delle obbligazioni 6 
ingenita a tutti i contratti bilaterali (1). Essa dunque 6 un jus 
singulare introdotto per ragioni di convenienza {contra tenorem 
rationis propter utilitatem) ; epperd non 6 suscettivo di esten- 
sione per analogia ad altri contratti : non producitur ad conse- 
quentias. 

Donde avviene, che in materia di jus singulare si escluda 
affatto Targomento di analogia ? Si 6 detto che il diritto comune 
6 cosa degna di favore e da estendersi ; che il diritto singolare 6 
cosa odiosa e da restringersi. Ma questi sono concetti falsi o 
grandemente inesatti. Perocchfe il legislatore intende sempre di 
provvedere giustamente agli interessi civili e sociali, e se gli 
accade di derogare ai principii della ragion giuridica naturale, il 
fa perchS la stessa ragione glielo permette e forse anche glielo 
comanda, il fa per degne ragioni di convenienza {propter utili- 
tatem). 

La vera ragione 6 dunque tutt'altra; e discende dalla duplice 
natura della questione che versa nell'uno e nell'altro diritto. 



e col mezzo di successive rejectiones et exclusiones (come dice Bacone) 
ritrova le cause vere, cosl il processo deU'aiialogia neUe scienze morali 
esclude i principii apparenti ma falsi per via d'ipotesi, e quasi si direbbe 
per mezzo di esperimenti analitici dei casi complessi^ e col mezzo di suc- 
cessive esdusioni ritrova i principii veri (*). 

(I) Art. 1661 Cod. alb., 1511 Cod. it. E la disposizione di cui abbiamo « 
gi& fatto cenno nella nota precedente. a La ragione per cui il Codice sardo 
e Testense respinsero la condizione risolutiva nel caso di non pagamento 
del prezzo fu quella di mantenere salvi i diritti acquistati dai terzi sugli 
immobili venduti. Ma nel sistema del progetto non possono i terzi essere 
pregiudicati dalla risoluzione chiesta dal venditore, per inadempimento 
delle obbligazioni assunte dal compratore, come sark discorso nella ma- 
teria della trascrizione. Nel progetto si e conseguentemente stabilito che 
la detta condizione risolutiva, espressa o tacita, si applica al contratto 
di vendita o di permuta di beni immobili, come a qualsiasi altit) contratto, 
esclusi quelli espressamente eccettuati dalla legge » (Relazione Pisanelli, 
pag. 64). 

(•) Vedi il Capo XII. 
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Nelle materie di gius comwie la questione 6 sempre di principio ; 
in essa dunque domina liberamente la hgica del diritlo {regula 
juris, ratio juris), il grande stromento della giurisprudenza. 

Nelle materie di jus singulare la questione 6 sempre di apprez- 
zamento : ora il solo legislatore 6 competente a 4erogare ai prin- 
cipii di ragion giuridica naturale per considerazionidi convenienza 
che egli sovranamente apprezza : il giudice usurperebbe auctori' 
tatem constituentiumy dalla qual sola pu6 ricevere vita il jus 
singulare, se passando da caso acaso si facesse arbitrario esti- 
matore di convenienze, supposte analoghe, ma che il legislatore 
non ba estimate, e pretendesse di declinare dai principii di ra- 
gione in un caso in cui il legislatore non vi ha derogato. Non h 
dunque difetto di favore quello che esclude I'argomento di ana- 
logia ; b difetto di competenza delPautoriti giudiziaria in materia 
di apprezzamento legislativo. 

Questi riflessi ci porgono il giusto criterio d'interpretazione nei 
casi di ambiguiti, quando sorga contesa tra due sensi, uno piii 
largo e I'altrb piii stretto di una locuzione o parola ambigua o 
impropria sfuggita al legislatore. Due principii si hanno per questi 
casi a tener di mira. II primo fe, che anche nelle disposizioni di 
gius anormale la volenti del legislatore il quale dispone sempre 
propter utilitalem vuol essere diligentemente ricercata, e tutta 
intiera osservata. L'altro 6 che i principii di ragion giuridica na- 
turale, ai quali deroga il gius anormale, hanno in suo favore, 
come a dire, una plena prova provata, una certezza primitiva ed 
universale: chi dunque si fonda sopra una deroga, incontra il 
carico di una plena prova contraria, di cui non suole tener luogo 
una semplice probability: a certezza si contrappone certezza. 
Adunque in forza del primo principio il giudice ricercheri la 
volontSi del legislatore con tutti i mezzi possibili, consultando le 
altre parti e lo scope della legge, le discussioni che la precedet- 
tero, i motivi che I'accompagnano e siraili altri amminicoli; e se 
acquisteri una piena convinzione, una certezza morale in favore 
del senso piii largo della locuzione ambigua od impropria sfuggita 
al legislatorej lo accetteri senza esitanza benchfe la disposizione 
versi in tema di gius anormale, e benchfe per avventura occorra, 
onde raggiungere il signiflcato piii arapio, d'impropriare la parola 
di cui si controverte. 

Che se men pieno riesce il risultamento della ricerca; se ne 
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emerge in favore del senso piii largo una semplice probabilild, 
die non dilegua ogni dubbio nella coscienza del giudice, non si 
dovri per un semplice indizio derogare alia ragion giuridica 
naturale in un caso, in cui la deroga legislativa (la quale non 
pu6 essere supplita dal giudice) non risulta pienamente provata. 
Le scuole ed i tribunali talvolta declinano per vie contrarie dal 
giusto punto di mezzo. Le scuole, preoccupate dal falso concetto, 
che il jus singulare sia cosa odiosa e da restringersi sempre, 
non inculcano abbastanza un'accurata ricerca della volenti del 
legislatore, e pendono sovercbiamente senza distinzione di casi a 
rigettare il signiflcato piii largo. Non cadono in questo errore di 
principio i tribunali, i quali esaminando sempre la questione in 
concretOy ben vedono, che la legge speciale, soggetto della con- 
tesa, 6 fondata a buone ragioni d'interesse comune, epperd non 
omettono la questione di volenti, ma trascorrono facilmente 
all'eccesso contrario. La questione di volenti omessa o trascurata 
in aslratto dalle scuole, suol diventare pei tribunali in concreto 
la questione esclusiva: onde avviene, che per una semplice pro- 
babiliti, per lievi indizi prevalga talvolta Pinterpretazione piii 
larga del jus singulare. Noi teniamo per fermo che la yeriti 
stia nel giusto punto sovra indicate, e che un principio di ragion 
giuridica naturale debba essere mantenuto flnch6 la deroga non 
6 pienamente provata. Qualunque sentenaa che nell'interpreta- 
zione delle leggi positive proceda arbitrariamente senza la guida 
sicura di codesto principio pecca centre la logica del diritto. 

Interviene talora che il jus singulare assuma la forma di una 
regola generale, neH'atto stesso che il gius comune contrario 
sembra ridotto alle ristrette proporzioni di un'eccezione. 

Noi non ci lascieremo ingannare dalle apparenze, ed appliche- 
remo all'uno ed all'altro sotto qualunque veste i principii d'inter- 
pretazione che gli conveiigono. Eccone due esempi. 

La ragion giuridica naturale in materia di prova esige la cer- 
tezza, ma non distingue tra mezzi e mezzi ; la prova per testimoni 
6 dunque di diritto comune, e la disposizione legislativa che la 
respinge, propter utilUatem, 6 di gius anormale. Eppure codesta 
proibizione si presenta in forma di regola generate, che in deter- 
minati casi di eccezione aramette la prova testimoniale. 

Che dunque ? Decideremo forse, in caso di dubbio, per la regola 
generale ? 
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No: decideremo pel gius comune (1). 

La lesione enormissima fa prova di un errore, o di una violenta 
coazione morale, la quale pur vizia il consenso, quando altri in- 
giustamente ne abusa; adunque la rescissione del contralto per 



(1) Qaesto principio, che il divieto della prova testimoniale (art. 1454 
God. alb. 6 art. 1341 Codice civ. it.) debba ritenersi di diritto singolare e 
qtdndi soggetto a interpretazione restrittiva, e pienamente accettato dal 
MattirolO; giusto estimatore quanto memore discepolo del Pescatore 
(V. Mattirolo, Elementi di diritto giudiziario civile, vol. 2% p. 164, n. 196). 
Ma egli, a quanto pare, e rimasto solo , fra gli autori italiani , a aeguire 
questa dottrina; anzi gli altri autori non fanno menzione della opinione 
alia loro contraria. II Pacifici-Mazzoni gik nella prima edizione delle sue 
Istituiioni (lib. in, p. 52, p. 195, n. 182, Firenze, Pellas, 1869) diceva : « la 
prova testimoniale non S ammeasa che in limiti molto ristretti per ovviare 
il pericolo della subomazione dei testimoni e T inconveniente della mol- 
tiplicazione , del prolungamento ed inceppamento dei giudizi; tanto che 
pu6 considerarsi come regola il divieto, come eccezione il permesso della 
medesima, e conseguentemente non h ammissibile che nei casi designati 
esplicitamente o implicitamente dalla legge, E nella seconda edizione ripete 
queste ultimo parole da noi riferite in corsivo (Firenze, Cammelli, 1873, 
vol. V, p. 304, n. 155). II Ricci (Corso teorico^pratico di diritto civile, vol. vi, 
p. 517, n. 423) dice pure: a il legislatore patrio diffida della prova orale, 
e non Tammette, perci6, se non quando si tratti di affari di pbco conto, 
in casi eccezionali, di cui in seguito ci occuperemo. Noi abbiamo gi& 
indicato il motive sul quale si fonda la proibizione della prova per mezzo 
di testimoni, che consiste, a nostro modo di vedere, nell' interesse sociale 
a che i diritti dei privati siano certi, e non dipendenti dalla labile me- 
moria dei testimoni e dalla possibile loro ignoranza in ordine alia vera 
volontii dei contraenti » (V. Com, proc. civ., vol. ii, n. 15). II Laurent 
(Principes de droit civil fran^ais, vol. xix, p. 430, n. 401) ritiene che « la 
proibiziQne e la regbia che bisogna applicare in tutti i casi in cui la legge 
non vi deroga espressamente », ma ci6 in omaggio al teste della legge fran- 
cese, ben diverse dal nostro, poiche dice: « il doit etre pass^ acte de 
toutes choses exc^ant la somme de 150 francs » ; il Laurent si riduce a 
sostenere che nel teste del Codice francese e regola la proibizione ed ecce- 
zione I'ammissione: a Fait-on des exceptions k une regie qui n'existe point? 
(dice il Laurent). Quand I'exception dit que la preuve par t^moins est 
admise, il en faut induire que la r^gle est que la preuve testimoniale est 
prohib^e. Co que le texte dit (prosegue poi) est pleinement confirm^ par 
I'esprit de la lol. On veut empScher les faux temoignages ; est-ce que ce 
motif est de sa nature g^n^ral ou exceptionnel? On veut pr^venir les 
proces et la longueur des proc^ures: ce motif implique-t-il une rdgle 
ou une exception? ». Tutta questa argomentazione, che pure non manca 
di gravitk, e giii prevenuta e combattuta dal Pescatore quando dice che 
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causa di lesione talmente enorme, die I'errore, o la coazione e 
ringiusto abuso ne siano indubitabilmente provati, sarebbe con- 



certo volte il jus singulare prende la forma di regola generale ma che non 
bisogna lasciarsi ingannare da questa apparenza. 

Nel Codice francese ringanno e facilissimo; ogni fatto giuridico sopra 
ISO franehi dev'ess'ere messo in carta; cosl suona quella legge e non 
Boltanto ha aspetto di regola ^ ma pare che inauguri addirittura un'etii 
nuova in cui essendo la scrittura diventata di uso assqiutamente univer- 
sale, non e piu concepibile che due persone facciano il piu piccolo a0kre 
senza costruirne documento: se il Pescatore avesse sostenuto la sua 
opinionOy che qui esaminiamo, di fronte alle disposizioni del Codice fran- 
cese, avrebbe potuto sentirai rispondere che la prova per iscritto era il 
diritto comune della civilt^i, e la prova per testimoni quello della barbarie. 
Tuttavia, anche in quella forma positiva e imperativa, la disposizione del 
Codice francese lascia adito alia domanda: quale h ia sanzione di queato 
precetto? e la risposta a questa domanda distrugge in parte il precetto 
fitesso perche, come il Laurent avverte, riconoscendo esaere tale disposi- 
zione « troppo assoluta d e doversi c limitare r>, la richiesta dello scritto 
non vuol dire esclusione di ogni altro mezzo di prova ma soltanto della 
prova testimoniale. 

A ogni modo, nel Codice albertino, presente alia mente del Pescatore 
mentre scriveva, e nel Codice italiano la diapoaizione e rettificata nella 
formola e ristretta molto nel concetto. Baaminiamo di fronte al Codice 
italiano il diaaidio, quaai inavvertito generalmente , fra la dottrina del 
Peacatore e quella degli avversari. 

Premettiamo subito che anche nel Codice italiano il divieto della prova 
testimoniale aerba V apparenza ingannatrice di una regola : il Codice 
ateaaOi negli artiooli aucceaaivi, chiama a regole » le diaposizioni del Far ti- 
coIo 1341 e determina le « eccezioni » a cui ease soggiacciono. Tutta la 
a aezione » che tratta « della prova teatimoniale » pare concepita col voto 
che prove testimoniali non ai facciano mai. Ma^ se si ragiona del mode 
in cui il Codice fu redatto, vuolai fare anzitutto la seguente osservazione. 
Manca nel Codice una disposizione che noveri i mezzi di prova ammessi 
dalla legge; Tart. 1312 dice che oc chi domanda Tesecuzione di una obbli- 
gazione deve provarla^ e chi pretende esserne atato liberate deye dal suo 
canto provare il fatto che ne ha prodotto I'estinzione » e poi passa senza 
altro a trattare partitamente di ciascun mezzo di prova; non frappone, 
come sarebbe stato possibile^ un articolo concepito a aono mezzi di prova 

ammessi dalla legge e aono regolati dalle diaposizioni che aeguono »: 

non frappone un articolo cosl concepito, perche a la ragion giuridica 
naturale, dice Pescatore, in materia di prova esige la certezza, ma non 
distingue fra mezzi e mezzi ». La legge discorre partitamente di ciascun 
mezzo di prova perch^ il mezzo di prova e date dai fatti, e quelli di cui 
la legge discorre sono quelli comunemente praticati; adunque nulla 
«embra vietare che per connettere le disposizioni che regolano i mezzi 
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sentanea ai principii di ragion naturale e di gitis comune. La 
legge ba derogato a questo principio per considerazioni (certo 



di prova con quella che stabiliiM^e I'onere della proTa, ricomponando nella 
integrity ed unit& il discorso del legislatore^ si rapponga che foBse scritto 
coal: « chi domanda reaeciizione di una obbligazione deve provarla, con 
qnalunque mezzo^ salve le regole seguenti ». In tal caso non vi ha dubbio 
che la « regola » del divieto della prova testimoniale diventa una eccezione 
e le eccezioni ad essa diventano ritorni alia regola. 

Ma vi ha di piu. Ho detto che tutta la sezione che tratta « della prova 
testimoniale » e una serie di negative e di restrizioni, e pare redatta col 
veto che della prova testimoniale si faccia senza: ebbene, ci6 d dovuto 
per una parte aH'essere il Godice italiano fatto sull' albertino e I'albertino 
aul francese, per Taltra parte alia natura e alia necetsitk delle cose. In 
appoggio alia prima osservazione basta citare le disposizioni degli arti- 
coli 1345, 1346, 1348, copiate o quasi dal Ck>dice albertiDO e per mezzo di 
esso dal francese e le quali, se erano in perfetta armonia con la proibi- 
zione assoluta della prova testimoniale su qualunque fatto giuridico di 
valore superiore a 150 franchi, dovevano essere piu correttamente redatte 
per essere in piena armonia con una disposizione che vieta soltanto la 
prova testimoniale di una convenzione. Che bisogno c'era di dire che il 
divieto della prova testimoniale cessa per le obbligazioni che nascono 
dai quasi-contratti, dai delitti o quasi-delitti, se il divieto d soltanto in 
materia di convenzione? Qui si fa proprio eccezione ad una regola che 
non esiste e Targomento invincibile del Laurent non serve piu. Gompren- 
desi che I'eccezione, se non pu6 stare per la prima regola limitativa della 
prova testimoniale, sta perfettamente in ordine alia regola della pi*efe- 
renza delPatto scritto alia prova testimoniale; ma anche la distinzione di 
queste due regole andava messa meglio in rilievo. Ho detto ancora che 
la redazione della legge in proposizioni negative , su questo punto , era una 
necessitit; difatti, siccome nella scala della certezza le prove precostituite 
vanno avanti alle semplici, siccome la testimonianza semplice e (a parte le 
presunzioni) la piu difficile fra le stesse prove semplici, cosl accade che, 
mentre trattandosi di atto scritto la legge esprime in quali casi lo richiede, 
trattandosi di prova testimoniale esprime in quali casi la vieta. Del resto 
anche la scrittura privata e ammessa limitatamente, perche vi sono casi 
in cui la legge richiede Tatto pubblico. lusomma, le formole negative del 
Codice e i trattati degli autori francesi ci hanno qui tratto in errore circa 
il significato del Codice nostro. Odasi invero il Pisanelli: a Ogni prova si 
risolve sostanzialmente nella testimonianza deiruomo. Assume per6 una 
forma di versa, secondoche viene precedent em ente consegnata in uno 
scritto, confidata ad un segno, o risulta dalla dichiarazione attuale, sem- 
plice o giurata delle parti medesime o dei terzi interessati. Nel progetto 
furono conservate tutte queste varie forme di prova, con alcune limita- 
zioni richieste dai principii di convenienza sociale » (Relazione sul Pro- 
getto del terzo libro del Codice civile preaentato al Senate^ pag. 49). La 
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potentissime) dMnteresse civile {propter uiilitatem), e rigettata 
con regola generate Tazione rescissoria per causa di lesione 

questione d grave trattandosi di una disposizione che h da ritenersi d'or- 
dine pubblico (Cass. Firenze, 17 novembre 1873, Bettini, xxv, 1, 777) ed 
essendovi numerose questioni dell' ammissibilitk o meno della prova testi- 
moniale la cui soluzione pu6 dipendere dalla soluzione di quella ora da 
noi accennata. Se veraiuente nel sistema del Codice la reiezione della 
prova testimonial e e la regola, potrebbesi ammettere sopra i fatti coi 
qnali an tale agl da sensale o xnediatore? E cosl fu deciso « ohe del pari 
senza ragione il Baumberger censora la sentenza appellata per aver am- 
messi i capitoli probatorii dedotti dal Bronzetti, tendenti a porre in essere 
i fatti materiali dell'opera da esso prostata nel di lui interesse e di sno 
consenso, che costituiscono la causale del proposto credito a titolo di 
rimunerazione , secondo gli usi invalsi, massime in questa cltt^ eminente- 
niente commerciale, accennati in detta sentenza e confermati dalla giuris- 
prudenza costante, per cui e stabilito che quegli il quale non riveste la 
quality di pubblico sensale o mediatore che gli attribuisca il dintto di 
ripetere I'ordinaria mercede, determinata dalla tariffa per resercizio di 
tale ufBzio, abbia per6 ragione, in senso anche degli art. 66 e 89 del Co- 
dice di commercio, per Topera prostata di consenso delle parti a guisa di 
sensale o mediatore, nello scope di combinare un contratto fra le mede- 
sime, ad un compenso equo ed adeguato a tutte le circostanze da determi- 
narsi dal prudente arbitrio del giudice, avuto ad ogni cosa 1' opportune 
riguardo, ed in genere secondo i criteri specificati in concrete dai primi 
giudici... senza che -in genere naturalmente la retribuzione in parola rilevi 
alia somma di tariffa che sarebbe doTuta ai sensali o mediatori a termini 
delPart. 51 di detto Codice » (App. Oenova, 14 maggio 1875, Legge, xv, 1, 
832). Cos), per non rammentare che un altro case, se fu giudicata inam- 
missibile la prova testimoniale di prestazioni di servizi quando queste 
si fanno con vero e proprio impegno da parte del ricevente, cos! da costi- 
tuire un contratto (Cass. Torino, 27 novembre 1874, Legge, xv, i, 122), fu 
ritenuta ammissibile la prova per testimoni di un ordine dato per Tese- 
cuzione di lavoro in piu, oltre quelli compresi in un contratto d*appalto 
precedente, con promessa di pagarne I'importo non facendosi cenno nella 
prova dell'acGettazione di tale ordine, la quale poneva in essere la con- 
venzione (Cass. Torino, 27 novembre 1874, Legge, xv, i, 347). 

La verbale domanda di somministrazioni di derrate, 1' ordine verbale 
di lavori ai maoiiallori sono casi frequenti, e se si seguisse I'inclinazione 
ad- estendere il divieto della prova testimoniale a tutti i fatti che piu o 
meno direttamente tendono a promuovere una coavenzione, spesso po- 
trebbero esserne gravemente lesi interessi degni di tutto il riguardo. L*ar- 
gomento merita il pi\i diligente studio e il Pescatore stesso vi S ri tomato 
sopra piu oltre, e dice bensl che la disposizione non va soltanto applicata 
ai contratti propriamente detti ma alle convenzioni in larghissimo senso, 
cioe a qualunque accordo di due o piu volontit per produrre un effetto 
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comunque enormissima, Paminise eccezionalmente nel solo caso 
di vendita di beni iramobili (1). 

Tuttavia nel dubhio risponderemo pel gius comune. 

I principii assoluti e necessari della ragion giuridica naturale 
(il vero), ^ i principii relativi e continge^iti di convenienza, o 
civile sociale, o politica od economica, od anche morale, sono i 
due elementi sostanziali che costituiscono il diritto nelPintimo 
sue essere. Nei seguenti due capi prendiamo a ragionare dei 
due elementi /brma/i del diritto : cio6 del sistema della legaliti 
(metodo del legislatore), e della logica del diritto (metodo del 
giureconsulto e del giudice). Entrambi mirano ad uno scopo 
comune (a). 



giuridico qualunque (la distinzione poteva farsi molto nettamente di 
fronte aHa definizione che il Codice albertino dava del contralto); ma 
osserva che sostituendo la parola convenzione alle parole taute chose del 
Codice francese, si era voluto a far diritto ai richiami universali degli 
scrittori, ad escludere dalla disposizione i fatti unilaterali » (V. pag. 187). 

(1) Vedi pag. 33. Art. 1679 Cod. albert, e 1529 Cod. ital., Confr. 1712 
Cod. albert, e 1554 Cod. ital. 

(a) Si congiungano i capi V, VI, VII, VIII, IX, X di questa prima parte 
col capo X della parte seconda, il quale trattando della iaterpretazione 
delle leggi e inteso a segnare i rapporti della scienza colParte nella pratica 
della giurisprudenza. 

ft La scienza separa i principii di ragion giuridica naturale dai principii 
di ragion giuridica positiva, e costruisce un sistema complete di gius c(h 
mune che e ancora la ragione giuridica naturale accompagnata dalla logica, 
e completata dalla legge nolle sole parti essenzialmente indeterminate. 
Cos! la logica del diritto presenta al giureconsulto e al giudice la soluzione 
completa di tutti i casi secondo i principii del gius comune, e gli dice: 

« Eccoti la soluzione certa a cui dovrai attenerti in tutti i casi, salvo 
< quelli in cui per disposizione di legge, o certa per se medesima o accet- 
a lata dall'arte, acquisterai la certezza di una soluzione contraria )» (capo 
decimo citato). 

Benchd la logica del diritto sia stata, quasi per intuizione del genio, 
cosl chiaramente definita in un frammento del diritto romano, sarebbe 
per6 follia il supporre, che gi& sin d'allora avesse ricevuto o potesse rice- 
vere quella forma di esplicamento che noi poniamo come base di svolgi- 
mento del diritto civile modemo. Prima di raggiungere tanta semplicitk 
il diritto romano, passato alPetk moderna, doveva ancora subire una lunga 
elaborazione, e depurato doveva quindi ricevere una forma certa dalla 
codifica stone, la quale non e altro che la rivolusione della ragione nella 
sfera della vita civile (Vedasi il capo XXII in fine). 

II principe degli espositori del diritto romano pose in rilievo la distin- 



CAPO VU. 
Delia logics M diritto • M prinolpio di legallU (1857). 



Dixi SAepias pott geripta g€4nm€trQrum nihil 
exstare, qood yi ae sobtilitate cum romanomin 
juriseonsnltonim seriptia oomparari posait. 

LsiBinTZ. 

La forma della morale fe Tispirazione : essa procede per giudizi 
di apprezzamento e con atti di huon volere. La forma del diritto 
k una y^egola certa; la sua ragione 6 quel processo logico, che 
pone un principio e ne deduce le conseguenze; juris ratio, la 
recla disputandi ratio, che i giureconsulti romani invocano ad 
ogni istante, non 6 altro che la logica del diritto. 

Scompagnato da questa forma il diritto per die, per cosi dire. 



zione del jus commune e del Jits singulars, ma neiresplicamento di questo 
concetto non oltrepassa i limiti, ed anzi ri produce fedelmente tutte le in- 
certezze e le oscillazioni del diritto romano in proposito (Traits du droit 
romain^ §§ 15, 16; vedansi sopratutto le leggi adunate dal Savigny nella 
nota g del § 16); e forse vi aggiunse ben anche le note preoccupazioni 
della scuola storica. II certo si e, che se egli dichiara di non piu accet- 
tare Topinione di quelli, i quali « regardant le contenu du droit comme 
chose indifferente et accidentelle se contentent de constater les faits » 
(sistema della scuola storica in tutta la sua primitiva purezza), ripudia 
per5 egualmente il sistema di quelli, « qui font planer au-dessus du droit 
positif un droit absolu et normal » (§ 15, pag. 50). Adunque attribuire al 
Savigny (come face un professore universitario) il concetto d^un complesso 
di regole che derivano dal puro principio di giustisia e sono applicahili a 
tutu i casi, S un errore evidentissimo. 

Bisognerebbe poi sapere che tous les genres d'utilitas menzionati dal Sa- 
vigny (pag* 53) in relazione alle forme del diritto romano, o almeno molti 
fra essiy comprendono principii di pura giusti^ia, come lo dimostra la storia 
delle actiones utiles, doe delle azioni introdotte utilitatis causa, e in genere 
il progresso lento della ragion naturale, la quale, nelle forme del diritto 
romano, va derogando alio strictum jus propter utilitatem (per i bisogni 
della pratica, che erano quelli della ragion naturale). 

Bisognerebbe inoltre avvertire, che nei citati §§ del Savigny la distin- 
zione del jus commune e del jus singulars si coUega con un'altra dell'ele- 
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ogni coiisistenza abbiettiva e sparisce. I cittadini non trovano 
una norma egiiale per tutti, una norma sicura pel loro atti civUi ; 
le disposizioni suVbiettive dei giudici, gli errori, le .ppinioni pre- 
gtudjioate (ae «i togtie la. j^ris raiio, la forma logica del diritto, 
la regola certa) jpigliano il luogo del diritto medesimo. L'inspira- 
zione diventa arbitrio e Tarbitrio diventa beneplacito e favorp^ 
sempre ingiusto neiramministrazione della giustizia, auohe qaando 
nonsia turpemenrte viziato (ta oorru^ione. Ei fu il genip della giu- 
risprudenza ahe introdusse la logica del diritto, e con mirabile 
magisjtero impose alia rgiustizia e alia equity Timpero e la disci- 
pUna della raglon giuridica (a). 

Per6 la sola ragion giuridica senza il concorso 4ella legge 
lascierebbe ancora molti punti indeterminati e vasto campo all' ar- 
bitrio. Laxagion giuridica (notissimo esempio) richiede in genere 
la capacity, ma non flssa I'eti precisa, e cosl in questo e in altri 
innumerevoli casi la legge stessa dee intervenire e flssare il 
diritto con regole generali, costituire il giudizio legale cpn r^gple 
uniform! e certe aJl'arbitrio umano. 

E questo noi chiamiamo sistema della legalitd (metodo del 
legislatore) corrispondente alia logica del diritto (metodo 4el 
giureconsulto e del giudice). L'uno e I'altro insieme costituiscono 
\b. ragion formQle della giurisprudenza civile. Cosl se ilveroffiu- 
ridico e Vutile civile e sociale sono gli elementi sostanziali, il 
067^ to 6 quel principio formale, che aggiungendo^fi alia sostanza 
compie, se non crea, il diritto, dandogli Tessere esterno e 
permanentQ, una consi^tenza obbiettiva e indipendente lial bene- 
placito arbitrario deirupmo. 



mento generals e dell'elemento nazionale e con un'altra ancora « du droit 
^ur et sans melange , ^t dji diy)it qui ae combine avec d'autres principes 
Strangers k son domaine )». Insomma il Savigny appartiene alia scuola 
storica (^ '7-14); si agita per un momento tra la scuola storica e la filo- 
sofiea, e parla nn linguaggio conciliative (§ 15): ma in fine in tutto 11 suo 
likK) resta aUa scuola ^storica ; epper6 la distinzione del jm^ commtme e del 
JM9 singulars non figuna in quel lijbno che oome un'osservazione incid^te. 
« Le droit anormal (egli scrive, p. 61) est.au droit normal comme I'excep- 
tion est k la regie: mais ce rapport purement logique ne touche pas 
k Tessence des choses d; e in diritto romano (almeno in ,piu d'nn caao) ha 
ragione (V. tra le altre la legge 15, Dig. de reb»^ orsdiiis), 
{a) V. U Capo seguente. 

Pescatore, Logica D. — 5 
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Ma si dirk: Parte della giurisprudenza, scendendo alia pratica, 
non 6 forse sempre travolta in quistioni dubbie ed essenzialmente 
conghietturali ? 

Gome si concilia 11 processo logico col sistema indiziaiio ? 

Risolversi nel tumulto di conghietture discordi non k effetto 
d'un sillogismo, k un atto d'isplrazione. 

Rispondo. 

In tre occasioni Tarte 6 tratta in mezzo ad argomenti con- 
ghietturali: r quando interpreta la volenti del legislatore non 
abbastanza chiaramente espressa; 2" quando nelle controversie 
giudiziarie va ricercando in mezzo ad allegazioni e prove che si 
combattono, quale sia la veriti del fatto ; 3^ quando si fa a ricer- 
care la volenti delPuomo^ nelle dubbie disposizioni di contratti, 
di testamenti e di altri atti della vita civile. Ora anche in questi 
tre generi di ricerche Parte muove sempre da principii certi. 

In materia civile Pintento d'ogni legge 6 o di esprimere e 
sanzionare un principio di gius comunej owero di derogarvi 
propter utilitatem (a) : dunque il giureconsulto ed il giudice non 
si trovano giammai in balla delle semplici prohabilitd^ perocchfe 
il principio certo di gius comune o di ragion giuridica naturale, 
al quale la legge s'ispira o deroga, sta, e non cede ftiorchfe ad 
ima plena prova contraria, vuol essere mantenuto sintantochfe 
sia provato ed il giudice acquisti la ceriezza morale che il legis- 
latore abbia o diversamente interpretato, o modiflcato quel prin- 
cipio. Adunque in ogni questione il giureconsulto ed il giudice 
cerchino il principio di gius comune che regola la materia, e 
mantenendolo a fronte di una legge dubbia, o tenendolo per 
derogate da una legge positiva che porga in tal senso una plena 
certezza, procederanno sempre secondo la logica del diritto, ecc 
juris ratione (6). 

Nelle questioni di fatto, che si dibattono nei giudizi civDi, la 
ratio juris prestabilisce a chi incumba il carico della prova (c) : 
e cosl il diritto anche in questo genere di controversie sfugge 
alParbitrio delle probability, e si ripara sotto Pegida della cer- 
tezza; perocch^ lo stato di diritto preesistente, il quale esenta 



(a) V. il Capo precedente. 
(h) V. il Gapo precedente. 
(c) V. il Capo XV. 
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• 

una delle parti dairobbligo di provare, 6 per se stesso giuridi- 
camente certo, e sar& mantenuto, se Taltra parte, con una plena 
prova, che pur raggiunga la certezza o morale o legale, non 
arriva a distruggerlo. 

Inflne neU'lnterpretazione degli atti clvili la logica del diritto e 
11 sistema di legality che tania ala vi steseroj lasciano forse 
giammai 11 giureconsulto ed il giudice senza un principio certo 
di ragione o di legge ? Ma fa mestieri ben comprendere 11 pro- 
cesso giuridico; e.poich6 son formolate o possono formolarsi in 
prevenzione le condizioni e gli effetti normali di tuttl gli atti 
civili, essendosi in cid adoperate per secoli \b, juris ratio e la 
legalita con pieno successo, 11 giureconsulto ed il giudice do- 
vranno ancbe in tal genere d'interpretazione sempre cercare e 
prestabilire il principio dominatore, dinanzi al quale riescono 
impotentl a turbare la ragione giuridica e la giustizia i semplici 
indizi che si pretendono emergenti in senso contrario dalPatto. 
Cosl si serba il processo logico in tutto il regno giuridico, senza 
il qual processo fermamente osservato il diritto muore o (che 
equivale) cade miseramente in servitu deU'arbitrio umano. 



CAPO vni. 

Mitfitltro M IHrltto hMim (1897). 

Les Juriscottsultfts de Bome Bont encore 
les inikttateitrs dv genre huntin. 

POBTALIS. 

'Consideriamo qual sia state il processo della giurisprudenza 
imrtidrtale; il ^uo mstgistero fe degno del genioche voile creare 
per tiitti i pop61i Tarte giuridica deJlla vita civile. 

SUnizia quella giurisprudenza con un fiero dualismo tra il rigor 
del diritto e Tecjuili naturale. II diriito 6 chiuso in poche for- 
mole, *e respinge tutto che non sia in esse o non se ne possa 
deditfre a rigor di logica. Pare che un tale jus dovesse avere la 
vita di 'tin giorno, e spegnersi soflfocato dai progress! della vita 
civile e dal sense invincibile di giustizia che ispira Tumanit^. Ma 
il contrario 6 accaduto. Gli 6 che nel seno di quel diritto opera- 
vano concordi (e non so come) due principu , che paiono incom- 
patibili, ciofe a dire, la logica la piii severa, sterile di sua natura, 
ed una virtii organica, feconda, assimilatrice. I primi Romani, 
vincendo i nemici non li distruggevano ; ne facevano altrettanti 
cittadini romani, trasportandoli nella citti, compenetrandoli del 
proprio spirito, informandoli alia lor disciplina. In simil guisa U 
diritto combattendo I'equita naturale, insensibilmente se la assi- 
milava, ed aggrandiva progressivamente il proprio regno, senza 
scomporlo, senza alterarne le leggi, la costituzione fondamentale, 
la logica. Fu questa la meravigliosa virtu di un potente orga- 
nismo giuridico : fu insomma il magistero di un genio creatore di 
un'arte immortale. 

In principio la logica letterale esercita contro I'equiti naturale 
un orribile impero, II cittadino cui siano state recise le viti, se 
per errore agisce in giudicio dc vitibus succisis^ in luogo di ar- 
horihus succisis, come vuole la formola, perde la lite (a). E chi 



(a) Gajo, Comm,, 4, 11. 
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promise SMchum dare, non risponde del danno, uccidendo lo 
schiavopromesso, perch6 ha proraesso di darlo, non ha promesso 
di non ucciderlo (a). N6 la formola testamentaria, haeres esto, si 
lascia impunemente scambiare in quest'altra, haeres sit (b). 
Che flera e straziante logica ! Ma si svolge con essa la feconda 
virtu del diritto ; e a mezzo i\ eaomriiio contemplando i progress! 
compiutiy gik poteva il giureconsulto esclamare con manifesto 
sense di compiacenza: « Malta in jure oiviti conh^a rectam di- 
« sputandi rationem pro communi utilitate recepta esse innu- 
€ merahilibus exemplis probaH potest » (c). E finalmente dope 
un n^ovo lavoiro di ^$.co];i si h potutp cel^br^^ compita p^ ogni 
dove (in Qjfffinipi^ trebus) la conqui^ta della g:i^stizia e d,eir equity 
assimiltata al dintto. « In om^ibi/,s rebus, (allpra si disse) p^Qi^t 
« potiorem esse j^stitia^ aequitaUsque quam stricti juris i^a- 
« tiGinem » (d\. 

l.a equity e ^ gi^&tizia prevalsero sop^a lo str^ttq diritto.: 
ma rimase la j^vis ratio, e prevalfse e pre^vale sopra di ess^e ; la 
giost^zia e Tequitfir |upqno trasportate nel r^gno del diritto, e 
ne assunsero le forme e le leggi ; il sen^. della giustizia e del- 
reqnit& fu tr^fofix^^to in ragipn giurit^^fx civile. E pipe^ente- 
mente 6 fo^sa cess^to aflatto Tantagoniamo tra i\jf/»s e VOf^ui^tctfS ? 
Impossibile. Peroccb6 la \^iC8i del dirittq e la l^galit^ proce^ono 
col prinoipii generali, e la vita civile 6 fonte inesaust^ di yarie^ 
inipossibili a ^Bflnirsi a priori. Cb^, si fa dunque ? RaccO|g|ieremq 
la ricca, la Unmeqsa e^editd* della giurisprudenza romana,; ina 
soprattutto s^dieremp In essa, e contiuueremo queU'^te mf^de-. 
sima, la quale pr4>pedendo logican^ente pur non ^,eg;i:^e n^ai Ifi^ 
giustizia e la equity, nk isterilisce Torganismo vive^te della 
ragion civile, ma ^ricchisce continuamente il regno giuridico di 
novelli prinoipii cwquistati iu quelle della rftgionp e d^l\'e(]|Viitf 
aaturale {e). 



(a) Vedi DuoAOItQOTy Institutes de JuHiniet^ noujaelleii^eipi €ffpl\^de^i 
n. 998, 1218. 

(b) Qajo, Ootnm., 2, 117. 

(e) L. 51, § 2, Qig. ad hgem Aqmliam. 

[d] L. 8, Cod. d^ judidis* 

(«) Ipcominciare I9 studio del dirittq d^ quelle d^l diritto roppno credo 
na un Male orroro* Bi^ogna prima conoscere il sistema, le forme, lo spi- 
rito, i] linguaggiQ dfl) diritto aijllo §t£^tf) ^t^u^le: 1^ pon ta^ f:p^Q|2pi()fii y\: 



i^^^MM^^B 



CAPO IX. 
GwMi ddlo logfli di prMednra eivile (1852-1857). 



Nelle leggi di procedura civile, parte accessoria del diritto 
civile, noi ritroviamo ancora gli stessi elementi, cio6 il gius 
comune, il gius anormale, la logica del diritto e la legality. 

La ragione giuridica naturale segna alia procedura tre norme, 
che sono: T La necessity del contraddittorio ; 2* La piena e reci- 
proca facolti di discutere ; 3* La pariti perfetta del trattamento 
dell'una e delPaltra parte ad ogni atto del procedimento. 

A determinare cid che la ragion giuridica naturale lascia inde- 
terminate sopraggiunge la legge. Essa riconosce che le due forme 
di discussione, Tistruzione scritta e il dibattimento orale, insieme 
congiunte, costituiscono il metodo piii sicuro per meditare, pre- 
parare e svolgere la controversia in tutti i suoi elementi. Con- 
formandosi dunque al dettato della ragion giuridica naturale, che 
vuole innanzi tutto piena facolt^ di discutere, la legge riunisce 
e coordina la istruzione scritta e il dibattimento orale, e ne fa la 
base del procedimento ordinario. E seguendo quindi passo passo 
lo svolgimento della istruzione scritta, prescrive le forme dei 
singoli atti confonnemenle alia naturale destinazione^ ne segna 
Tordine, i termini, servata sempre la duplice legge del contrad- 
dittorio e della parity di trattamento di entrambe le parti, e porge 
in fine a ciascuna delle parti il mezzo di chiudere il processo 



salendo al diritto romano, bisogna seguime pazientemente il processo 
logicOy e ad ogni fase, e in ogni parte tradurre le forme, le idee, il lin- 
guaggio romano nelle forme, nelle idee, nel linguaggio corrispondenti del 
diritto modemo, raffrontandone cosl ad una ad una le istituzioni che si 
corrispondono. (V. un'applicazione di questo metodo nei Capi XVI, XVII). 
Da un diverse metodo nasce la confusione e lo scoraggiamento; nasce 
Vempirismo in giurisprudenza : per cui il diritto romano riesce oggetto di 
odio e di disprezzo , ovvero stromento di errore e d'arbitrio. 
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scritto : senza cbe per questo sia propriamente limitata la discus- 
sione, al chiudimento della quale, se entrambi i contendenti do- 
vessero coosenUre, il debitore noa consentirebbe giammai. Cosl 
nel regolamento del processo ordinario la legality non deroga 
pimto ai principii della ragion giuridica naturale; anzi essa 11 
segue, 11 traduce in atto, determinando solo con giudizio legale e 
certo tutto quelle cbe la sola ragione, per difetto di determina- 
zione, lascierebbe cadere nel giudizio arbitrario dell'uorao. Qual 
b dunque nella procedura civile il gius comune ? Esso b il pro- 
cedimento ordinario cbe la ragion civile e la legality concordi 
ban generate e governano. 

II procedimento sommario k il gius anormale della procedura 
civile. Percioccb^ con esso per calcolate ragioni di convenienza 
{propter utilitatem) si deroga al gius comune, alia plena liberty 
di discutere, abbreviandosi od ancbe sopprimendosi affatto Tistru- 
zione scritta. 

Ancbe i procedimenti ex primo decreto appartengono al jus 
singulare, derogandosi per essi in ragion del bisogno alia su- 
prema legge dei giudizi, alia legge delcontraddittorio. Eccettuiamo 
per6 da questa classiflcazione tutti i provvedimenti conservatorii, 
cbe rispondono al diritto naturale della propria difesa in caso 
di rapina, di spoglio clandestine o violento, e simili. II diritto 
della difesa e le leggi cbe vi provveggono sono diritto e leggi 
di jus commune, 

Adunque le leggi e le norme del procedimento sommario sa- 
ranno interpretate ed applicate nei proprii espressi casi come 
leggi e norme di jus singulare. In ogni altra parte si appliche- 
ranno le leggi e le norme del procedimento ordinario, come ji^ 
commune; e dove tacciano queste leggi, e la lore analogia, i tre 
principii della ragion giuridica naturale — contraddittorio — 
piena e reciproca facolt^ di discutere — parity perfetta di 
trattamento — daranno infallibihnente al giudice una norma 
di decisione ; e questa b la certissima juris ratio in materia di 
procedura civile. 



OAPO X. 

Rapporti del dirHio civile col dlrhto comnercialc private 

(18481867). 



Nel diritto commerciale, il qualie in sostanza ha per base le 
convenzioni applicate al commercio, noi ritroviamo pure i due 
element! sostanziali, il vero e Vutile; e i due principii formali, 
la logica del diritto e la legality. 

Le leggi che esprimono il vero, bench^ scritte nel Godice civile, 
appartengono infallibilmente ancbe alia legialazione oommer- 
ciale; il vero h universale. 

Non cosl quelle leggi scritte pel diritto civile ordinario, e che 
traendo il loro elemento da ragioni di conveoienza cosl apprezzate 
auetorilate constituentium derogano propter aliquam utili^ 
tatem ai principii di ragion giuridica naturale, percioccb6 le con- 
venienze della vita civile ordinaria, e le convenienze del coni'- 
mercio non sono identicbe: epper6 estendere al commercio l6 
leggi dettate da convenienze civili sarebbe trarle ad oggetto o 
realmente o possibilmente diverso ; n& varrebbe il pretesto del- 
ridentit^ di convenienza nel case speciale ; perciocchi apprez- 
zare il valore delle convenienze b ufflzio legislative, non di giu- 
recionsulto o di giudice : in his non sequimur regulam juris (a). 
Ma che diremo di quelle regole, che la ragione di legality abbia 
scritte nel Godice civile? Talvolta la legality derc^a evidente* 
mente ai principii della ragion giuridica naturale propter aii- 
quam utiliiatemj siccome accade per esempio nelle presundoni 
meramente legali ; e queste pure per la gi& detta ra^pne si tsr'- 
ranno ristrette al diritto civile ordinario. Tal altra volta la lega- 
lity non contraddice, anzi asseconda, traduce in atto i precetti di 
ragione, solo determinando in mode positive ci6 che questa abbia 



(a) V. Capo VI. 
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lasciato nel vago e neirindeflaito. Tuttavia per deterrainare Tin- 
determinatOy e definirlo in un senso anzich6 in un altro vi vuole 
un criterio, e questo (tacendo in ipotesi la ragion assoluta) non 
pud essere altro che il criterio deWutilitd. Gi6 basta per dinie- 
gare in thesi Tapplicazione al commercio ancbe di questa cate- 
goria di leggi, non potendosi ritenere, in thesi ed a priori, iden- 
tico rinteresse del commercio e della vita civile ordinaria. 

Inflne la logica stessa del diritto civile non s'identiflca con 
qaella del diritto commerdale ; percioccb^ Tuna e Taltra serbano 
relazioni diverse coirequit^, tra cui e il diritto abbiamo altrove 
veduto esistere un perpetuo antagonismo. La logica del diritto 
commerciale ora fe piii severa, e pende singolarmente alio stretto 
rigor del diritto, ora si fa piii benigna che nel diritto oivile ordi- 
nario, e si mostra piii condiscendente verso la buona fede e 
Pequiti naturale. II commercio ha la sua propria utilHas,e la 
sua propria juris ratio. 

Questi riflessi desunti dalPintima genesi del diritto risolvono a 
nostro awiso la grande, complicata, e mal deflnita questione, se 
ed in qual misura le leggi civili si abbiano ad applioare come 
leggi suppletive del Codice di commercio. Indicato il principio, ci 
asteniamo per ora da ogni svolgimento di applicazione, per non 
deviare troppo dal nostro proposito (a). 



(a) V. il Capo XXIII della parte eeeonda. 



CAPO XL 
Nuovi riflessi sul diritto pubbiico. 

§ 1<» — Diritto politico. 

La destinazione morale, legge sovrana dell^umaniti, genera il 
diritto della persona umana e della Society (a). Da quella legge 
sovrana la Societi tiene Tufflcio di operare il bene con tutti i 
mezzi possibili, di operare 11 bene economico, il bene intellettuale, 
e il bene morale ; il quale ultimo trova in sh solo la ragion di 
essere, e la comunica agli altri due, cbe esistono principalmente 
per servir di materia e di applicazione al principio morale cbe k 
fine assoluto e supremo. 

Deve dunque la Society promuovere con tutti i mezzi il pro- 
gresso economico e intellettuale, percb6 in essi sempre piu si 
allarga il campo e si agevola Tesercizio della legge morale, e 
percb6 un^applicazione di questa legge si compie nell'atto stesso, 
in cui si promuove il bene economico e intellettuale in s6 e spe- 
cialmente in altrui e nella generality degli uomini. Ma la 
Society non pu6, nemmeno sotto pretesto di ampliare i suoi mezzi, 
assorbire o ledere Tindividuo umano, cbe tiene pari ufficio mo- 
rale dalla legge sovrana delPumanit^. Gome si componga di 
tempo in tempo Tantagonismo cbe indi ne sorge, Tabbiamo 
accennato altrove (6). 

II Potere cbe governa la Society 6, come la Society stessa, un 
fatto primitivo delPumaniti: il Potere pud essere variamente 
occupato, con modi violenti o pacifici, giusti od ingiusti, ma non 
pud cessare un istante dal suo esercizio. Ora gli errori e gli abusi 
del Potere, mentre nuociono alia Societi, ledono ancbe gl'inte- 
ressi, il diritto deirindividuo. In astratto dunque non vi ba dub- 
bio, cbe il diritto deirindividuo (dei cittadini) si estende ancbe ad 



(a) Vedi il Capo III. 
{b) Vedi il Capo III. 
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esamiaare gli atti del Potere, a pigliar parte airindirlzzo delle 
cose sociali. 

Gosi di rincontro alio Stato ed alle sue ragioni sorge la nazione 
il suo diritto di liberty. Nel fatto perd la libertA politica cresce, 
diminuisce e si spegne, secondo che cresca, diminuisca, o in mezzo 
alia corruzione generate perisca la virtti nazionale, e dico quella 
virtu che precede dalla coscienza del dovere. Ben pud accadere 
che un popolo virtuoso sia momentaneamente tiranneggiato, o 
che un popolo corrotto si regga a liberissime forme ; ma codesti 
sono fenomeni transitorii : la condizione normale 6 che le virtii e 
le liberty cittadine floriscono e cadono insieme. Gli fe che la desti- 
nazione morale fe il titolo del diritto deU'individuo. Onde per legge 
inalterabile di natura nella sola e giusta misura delPosservanza 
del titolo 6 concesso aU'individuo il godimento del suo diritto. 
Cosi 6 dunque: ogni nazione ha il governo che merita: dove 
regna la virtti, il dispotismo del Potere non regge : dove trionfa 
la corruzione, le liberty nazionali non vivono : la politica costi- 
tuzionale troveri in questo precetto il suo piu utile e piii sicuro 
indirizzo. 

§ 2*» — Diritto pubhKco amminigtrativo (1849), 

Dovendo tutelare i diritti, ed operare il bene economico intel- 
lettuale e morale, la Societi si procaccia moiti e varii mezzi, ne 
dispone I'uso e li adopera pel conseguimento dei fini che si pro- 
pone : cid fa con quelle leggi il cui complesso si suol chiamare 
diritto pubblico amministrativo. Cosl il soggetto principale di 
questo diritto 6 la considerazione dei mezzi e dei fini, cio6 dell'u- 
tiliti; dico principale, perchfe lo Stato deve procurarsi i mezzi e 
usarne con giusHzia, senza oflFendere Teguaglianza e il diritto 
dei cittadini; epper6 anche in diritto amministrativo si risolve 
talora una questione di giustizia, ma ci6 accade per eccezione. 

Abbiamo altrove osservato che dei due elementi sostanziali del 
diritto (giustizia e utility) talora predomina il prime, talora il se- 
condo. Nel diritto private (civile ordinario, commerciale, proce- 
dura civile e commerciale) I'elemento che direttamente predomina 
fe il principio di giustizia, il quale si trae seco la logica del diritto, 
ed il sistema d'una severa legality. Nel diritto pubblico ammini- 
strativo, che ha per oggetto immediate Tutiliti comune, la logica 
del diritto private mancherebbe di ragione ; il prudente arbitrio 
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della publ)lie^ podesiMi^ ch€^ prowede secondo le ci^costaaze airUi- 
teresse comune, 6 la regola prevalente ; n6 la legge suple. §ove^?- 
ebiaoiaiitQi wo^ppftre r^^ioae govern^^va (a). 

§ 30 — piriUo criminate (1849, 1857, 1859). 

L?. vita e Ts^zioA^. della Society 6 aelle l,eggi;^ reflOicacia delle 
leggi 6. n^la sanzioae, dob nella peua^ ch.e reprime, la tr^tsgres- 
^i^OA^ Un^ 6 dunqu^ Torigine della. Society,, della legge e del di- 
iritto percale. 

La pena giusta e n$ce^mria h pena legittipia ; vogliamo, che 
sia giusta in senso assoluto, perch& in nome del solo bisognp, 
fosse anche un bisogno estremo sociale, non si ha il diritto d'im- 
molare un individuo umano ; bisogna potergli dire in senso asso- 
luto : $ei. giudicato e punito come vuole giustizia, Vogliamo al 
tempo ^tessQy che la pena sia necessaria in senso relative al bi- 
sogno sociale di prevenire il delitto, perchfe gli uomini non hanno 
il diritto di punire Tuomo nel solo nome della giustizia assoluta, 
di ci4 lo stes30 Potere sociale non deve usurpare la diyina e mi- 
steriosa prerogativa. 

Cosl adunque la legge penale risolve sempre una duplice que- 
stioner di giustizia e di necessity ; la questione di giustizia per 
intuizione della coscie^z^ universale ; la questione di necessity per 
apprezzsonento della prudenza politica. 

Qr qua! s^ri la rei,tio juris da seguitarsi nella interpret9;5ione 
deUa l^ge penale ? Anoljie in mat^ia civile abbiamo veduto non 
6)3tendersl, di case in caso le leggi che risolvono per apprezza- 
mentQ politico una questione di conveqienza: e in materia, penale 
4ove il punto deUa, necessity fa il soggetto di un apprezzamento, 
la stretta ragione e imposta anche dal riilesso, che la, coscienza 
univers^e^ espressa nella legge, b assai piu competente dell'opi- 
nioqe particolare del giudice anche sul punto d^Ua giustizis^ in- 
tuitivaj, Dovr^ dunque il legislatore stabilire per ogni cirqQstanza 
del reatp pene distinte ed invariabili? Gerto \\ dovrebbe se fosse 
po^ibile, \jd^ grande Costituente dell' 89 lo tenths con infelice suc- 
Qessp ; I'esperienza ba mostrato U neceissit^ di due gradi, mossiino 
a piinip^Oy quasi per ogni reato ; \\ giudice spazia fra due limiti, 
e 8e ftpcrcisce la peq^t salendo piti verso il ^rado superipre^ 



[a) V« 11 Oftpo IV e s^g. 
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il fa perchfe lo crede giusto e necessario ; anch'egli dunque risolve 
neirintimo della sua coscienza la duplice questione di giustizia e 
di necessitd; terribile apprezzamento ! temperate dairingegnoso 
trovato delle circostanze attenuanti mdeterminate ; perocchfe il 
giuri trova nella dichiarazione di esse il mezzo di astringere il 
giudice al minimo della pena^ ^d ancbe di farlo scendere al grado 
inferiore. 

Nei giudi^i criminali levarono alto il grid'o di s6 due forme di 
processo, Taccusatorio e Tinquisitorio ; or I'uno or Taltro pre- 
valse nel mondo. Nel processo accusatorio la Societi accusatrice 
e Taccusato procedono in libero contraddittorio, con pari diritto, 
con piena e reciproca facolti di discutere ; niuna prerogativa 6 
data alia Society per lo scopriraento del reato e del reo ; cosl 6 
resa piena I'agione al diritto dell'indi"viduo, ma non si provvede 
abbastailza alia pubblica sicurezza, airinter^sse sociale. Nel si- 
sterna inquisitorio all'opposto la Society procede armata di pieni 
poteri, non ben distinte le parti di accusatore e di giudice, tarda 
e limitata la difesa dellMraputato ; tutto insomma si Ak all'inte- 
resse della Society, poco al *diritto dellMndividuo. Le antiche re- 
pubbliche esagerando la prerogativa individuale tennaro il piro- 
cesso aecitifeatdrio ; il displotidffio'ecclesiastico'e civile esagerando 
le ragibtti'deirordine sociale e della pubblica sicurezaaabusarono 
strstnamerite del pl'ocesso inquisitorio. Finalmente si comprese, 
eSisere egualmente sacro il diritto della Societi, e quello dell'in- 
dividuo umano, e dover^i soddisfatre ad ognuno ; e con tale con- 
cetto si coordinaronb i due'proceSdi in'unsistemadi procedura; 
IMnquisitotio ' drvenne Pi^truziotte prepatratdria, I'accusatorio di- 
V6nne il giudizio; 'entrambi coordiMti costltuirono il sfetema 
della procedtilpa crimiuale mod^rna. 

Cosl nei giudizi come gia nelle leggi penali il legislatore risoke 
la duplice- questione di giust?iia'e di utility. Ed ayendo noi altrove 
detto (u) esiistervi un terzo ordine di leggi, in cui le due questioni 
di giustfs^ia iB di Utility catnftiihano di conseTva e si mira sempre 
a soddr^fare difettam^ritealPuno e all'altro principio, ora fe fatto 
manifesto, che que^to terfeo ordine di leggi 6 il diritto criinina-le, 
in quarito distingue i :reftti e le pen^ ene go v^ma i giudizi (&). 

(a) V. Capo V. 

(b) Data la genesi del diritto privato e pubblico interno, fdsta quella 
del diritto iitdfiiaiionile ; sop!*a di cLb *yeidi la parte ^erconda, Oapo CSIII'e ueg. 



CAPO XII. 
Tooria delle prove — Preiraiioni filosofiebe (1847-1852) 



Plus on r^fl^chira snr lea details, plus on 
sentira la certitude des principes. 

MoirTBsquiBir, Esprit des lots. 



V osservazione e Vinduzione nel mondo sensibile, Vintuizione 
nei mondo intelligibile, e la dedusione sono le quattro sorgenti 
primitive di tutta la cognizione umana. 

V osservazione eslerna ci apprende cid che succede fuori di 
noi e cade sotto i sensi esterni. Per V osservazione inler?ia cono- 
sciamo cid che succede dentro di noi e cade sotto il senso intimo 
deiranimo nostro. 

Vindiizione precede dal noto alPignoto, risaiendo dall'effetto 
noto alia causa ignota, o in senso inverse dalla causa nota alPef- 
fetto ignoto. La causa 6 efflciente o finale, fisica o morale, e presa 
cosi largamente Tidea di causa, ben si pud dire che il mondo 
fisico e il mondo morale non sono che una immensa complica- 
tissima concatenazione di cause e di effetti. 

Cosi seguendo questo vincolo universale, che lega in mutua 
dependenza tutti i fenomeni, Vinduzione pud da un fenomeno 
che conosce pervenire alia cognizione di altri fenomeni che non 
conosce ancora. 

Vinduzione h perfetta e certa, ovvero imperfetta ed incerta. 

L'induzione perfetta ha luogo, quando di un effetto che si prende 
per base una sola k possibile la causa, o viceversa. Ha pure luogo 
rinduzione perfetta in caso che concorrano piii cause apparenti, 
quando siano possibili gli esperimenti onde eliminare successi- 
vamente le cause false, e cosi ritrovare la vera. E questo 6 il 
procedimento per rejectiones ei exclusiones che il fondatore 
della scuola sperimentale modema (Bacone) ha cosi felicemente 
posto in rilievo e celebrate con tanto successo. Ma se concorrono 
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pill cause possibiii indeterminate ; o anche determinate, se per la 
natura dei fatti non si possa praticare il procedimento delle elimi- 
nazioni sperimentali, aliora Pinduzione riesce imperfetta, incerta, 
ossia puramente conghietturale : • e perch6 questo si trova essere 
il caso piu frequente, indi avvenne, che nel comune linguaggio 
induzione si tenne per equivalente di conghiettura. Noi qui per6 
adoperiamo la parola nel suo vero fllosoflco senso (a). 

Vosservazione e V induzione operano nel mondosensibile. Vin- 
tuizione rivela gli intelUgihili. Essa rivela le idee puramente ra- 
zionaliy primitive e semplici, necessarie ed universali, quali sono 
le idee di obbligazione, diritto, dovere, di causa, di tempo e di 
spazio: alle quali idee sono coerenti i principii sintetici egual- 
mente necessari ed universali (&). 

Anche Vosservasione e la induzione riconoscendo le leggi na- 
turali creano nella umana cognizione i corrispondenti principii : 
questi perd non hanno che un valore sperimentale e di contin- 
genza : ma quando per in tuizione primitiva affermiamo, a cagion 
d'esempio, che tutti gli avvenimenti hanno una causa; che tutti 



(a) V. Stewart, Philosophie de V esprit humain, 

Ecco un esempio nitido e semplice ed altrettanto famoso di un'induzione 
perfetta : 

Una bevanda composta di quattro liquidi produce al gusto la sensazione 
di amaro. Quale degli ingredient! e la causa vera di tale effetto? Si elimi- 
nano con successivi esperimenti ad una ad una le quattro sostanze. Quelle 
che eliminate pur lasciano alia bevanda la medesima quality erano le cause 
possibiii ma scuopronsi false; e quella sostanza che eliminata toglie I'ef- 
fetto, e riposta riproduce al gusto la primiera sensazione, si scuopre la 
causa vera. In questo tipo d' induzione regolare e perfetta abbiamo tre ter- 
mini: 1*^ II noto (la sensazione di amaro); 2** II processo per eliminazione 
(per rejectianeset exclusiones); 3** L'ignoto, che si cerca, cioe la causa, che 
era ignota e che col processo delle eliminazioni si viene a conoscere. 
Questo metodo, allargato ad ogni sorta di sperimenti, applicato alia osser- 
vazione dei fenomeni e delle leggi della natura, e riconosciuto come la 
sola guida per procedere dal noto alPignoto, produsse nolle scienze spe- 
rimentali una vera rivoluzione. Anche nelle scienze morali, e specialmente 
nelle giuridiche, giova bene spesso applicare un sistema analogo di successive 
eliminazioni, decomponendo per mezzo dHpotesi i casi complessi, onde scuo^ 
prire la vera circostanza determinante , ed assegnare a ciascuna il suo vero 
prineipio o U suo proprio effeito (*). 

(b) Capo 111 e IV. 

n V. Oapo VI in uota. 
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^sucoedono »el ^empo ; che il tempo nom ha nk prinxupio nk fine, e 
dtke tutte le ooBe ^teriori^esistooo tteUo stpazio^e che lo s^pasio non 
ba liBiiti^ noi pronQiieiaixro gitidizi a priori .asaoluti, ^escludeati 
la possibiIit4 di supporre, d'immaginare il contrario. 

Finalmente la deduzione (quarta ed ulUma iGoDte dell'iiinana 
cogmzione) opera sui piinoipii e ne deduce altri principii; ovvero 
applicando i priDci(pii ad un oaso conereto ipreoognUo ne deter- 
-mina la qualilA. 

Or :danqiie del quattro enumerati foati quale saF& rorigine lo- 
gioa delie prove? Uosservazione e Vmtuizione^, no certo: jpe- 
Tocch^ inon si ppova. Qi6 che direttamente sia msibile od emdente 
pen* se medesimo. 

La deduzione scoprtodo altri principii, ovvero applicandoli.ad 
una cosa fatto prestabilito, presuppone provato, ma non ppova 
il fatto. La deduzione genera le dimosirazioni rivelando od ap- 
plicando veriti di principio, non le prove fjroprianiente delie. 
Resta dunque Vinduzione, la quale procedendo neirordine dei 
contingibili dal noto airignoto h veramente la sola origine logrca 
di tutte le prove propriamente dette che hanno per oggetto lo 
scoprimento dei fatti. 

11 processo deWindu^ione s'applica agli eventi naturali, e ai 
fatti procedenti dalla umana attiviti, e ciofe nell'ordine delie cau$e 
ftsiche, e delie cause morali e flnali: e nelPordine flsico riveste 
innumerevoli forme ; e Tuso non raro ne occorre nei giudizi dove 
,gli esperti esplorano le traccie flsiche del delitto, ovvero dallo 
stato presente giudicano quello che fu, o che sari secondo il corso 
di natura, qual suol essere il problema anche delie perizie civiH. 
Ma qui ndi, a chiarire quello che siamo per dire nei due capi se- 
guenti, dobbiamo specialmente considerare il processo dell'iwtfu- 
zione nelPordine dei fatti umani. 

Diremo nei capi seguenti, quanto largamente si estenda ad ogni 
ordine speculativo e pratico la testimonianza delPuomo, e.come 
anche da essa abbiano origine le principali specie di prove occor- 
renti nei giudizi civili. Ma intanto della stessa testimonianza 
umana e della prova che ne risulta qual 5 la base logica? 

liprocesso induttivo. La dichiarazione del testimone cade sotto 
i sensiy viene aH'orecchio del giudice, il quale. ri^saleadodaU'effetto 
alia causa, dalPeifetto noto alia causa ignota,giudica^ che la causa 
vera della dichiarazione da lui udita si 6 non Tinteresse, non 
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la corruzione, non la parzialiti, ma la sincera convinzionc del 
dichiarante. 11 giudice tra piii motivi, tra piii cause morali possi- 
bilt precede pep oliminazione alio scopriraeato della vera causa. 
Eliiuina la causa della subornazione conaiderando la qualiti del 
testimone e forse anehe il poco valore doll'oggetto controverso : 
eliittiaa I'interesse e la parzialiti considerando le relazioni indivi- 
duali del testimODe e la natura del caso, ed anche ascoltaudo altrl 
testimoni che in condizioni personali le piii diverse pur confer- 
mano la atessa dichiarazione e cosl per rejeclwnes el exclusiones 
degli altri motivi possibili perviene a conchiudere la vera causa: 
il testimone ha dichiarato 'perchd era convinto. Hesta poi una 
seconda induzione per giudicare, che la conoinzione del testimone 
fosseasuavoltacaMm^adalla vaHld obUettiea, non da una falsa 
apparenza ; ma questo secondo passo si compie coU'efflcace aiuto 
della « causa certa di scienza, che gia deve trovarsi nella diehia- 
« razione, identiflcata, merc6 del prime procosdo, cjUjicefi' 
« zione del testimone ». ^'^- ' 

II fatto della testimonianza si appresenta coiiu 
sue autore a far conoscere una veriti. Tutti gli | 
denti dalla umana attivIUi possono pure essere la|t 
cesso indutlivo per giungere alio sceprimento d"wj 
tale destinazione non abbiano dal loro autore, o qiu 
ben anche rintenzioneeontraria, Perecchfe nel i'ogiio^?feli%jftan;£ 
attivitA domina pure universalmente la causaliti, I'impulse, la 
direzione delle cause finali : eltrechfe gli atti e la persona del- 
I'uomo subiscono talvolta anch'essi V efficianza delle cause naiu- 
rati. Cosl dal fatto della fuga del reo si risale alia causa flnale 
che lo ha determinato e si scopre il desiderio di sottrarsi alle 
ricerche della giustizia, ed anche qui I'induziene precede per reje- 
clioues et exclusiones eliminando le altre cause possibili di fug- 
gire. Cosl d^h atti preparatorii si risale alia causa finale, che 
li diresse, e si scopre il disegno di uu crimine, eliminando con 
diligenti osservazieni {equivalent! a sperimenti) (a), gli altri mo- 
tivi possibili, che se non fossere eliminati pur potrebbero rendere 
incerta la causa reale, e celare la verita. E lo stesso insomma si 




{a) L'oaservazione h imo Bparimanto apparacchiato dalla Htessa natura ; 
lo tperimanto a un'osBervazione appareccbiata dall'arte. 
Pescatobb, Logica D. — 6. 
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dica di altre innumerevoli induzioni tratte dai fatti deU'uomo, e 
tutte fondate sul rapporto della causaliti. 

Anche nei giudizi civili occorrono di queste induzioni. II silenzio 
dell' interrogate si attribuisce alia coscienza di non poter negare, e 
se ne induce quella che chiamiamo tacitaconfessione. II silenzio 6 
Veffetto, la coscienza del vero 6 la causa determinante il silenzio: 
rinduzione precede dall'effetto alia causa e scopre la vera nella 
coscienza dell' interrogate eliminando ogni altro possibile motivo 
del silenzio. Accade talora che al fatto volontario della testimo- 
nianza soprawengano altri fatti o efltetti involontarii che la 
combattono. II testimone sta esponendo quello che ei pretende 
essere la verita. Ma stretto daU'interrogante si conturba, impal- 
lidisce, confonde i detti, si contraddice e subisce in una parola gli 
effetli che hanno pe^^ causa la consapevolezza della menzogna e 
la difflcolt4 di celarla all' arte sagace che la insegue. In questo 
caso distinti sono i fatti, distinti i rapporti di causality, e quindi 
sono distinte le induzioni, e gli fe per cid che delle prove che ne 
risultano, ciascuna si regge alia propria sua ragione e si possono 
reciprocamente combattere (a). 

Conchiudiamo : 

Vinduzione, presa nel suo vero e fllosoflco senso, 6 la base 
logica di tutte le prove. 

Applicata all'ordine degli eventi naturali, aU'ordine flsico, Vin- 
duzione genera innumerevoli argoraenti e presunzioni che non 
hanno nome speciale. 

Applicata ai fatti umani, genera o la testiraonianza volontaria 
deU'uomo quando il fatto porta cotesta espressa destinazione, o 
le altre prove innominate che sono ancora le presunzioni. 

Quelle prove che portano un nome speciale nei giudizi civili 
non sono altro che un derivato della testimonianza volontaria 
deU'uomo. Se non che nelle prove giudiziarie civili all'elemento 
logico s'intreccia un elemento giuridico. 

E con queste prenozioni passiamo senza piii a dichiarare la 
natura e la genesi deUe prove giudiziarie nei giudizi civili. 



(a) Notiamo di passaggio, che il criteria accennato nel testo varrk a 
risolvere> come vedremo altrove, il gravissimo problema giuridico , come 
si abbia ad interpretare e ad applicare il principio della indivisibilitk della 
confessione giudiziale (*). 

(*) Vedi Capo XVin, § 5, e parte seconda, Capo XXII. 



CAPO XIII. 
Natiira delle prove giudlziarie (1852) (a). 

Si distingue neUe prove givLdiziarie cid che appartiene aUa logica generale del' 
Velemento giuridicOy e quesVultimo si esamina coUa logica speciaU del diritto^ 
cioh coi criterio deUa juris ratio e (2e2/'atilitas. 



L'ufflcio della procedura giudiziaria si 6 di riconoscere ed ac- 
certare una verity giuridica affermata da una parte, negata dal- 
Taltra : e quest'ufficio si adempie col mezzo delle prove che si 
discutono secondo le norme prescritte dal diritto di procedura. Le 
prove adunque sono i mezzi, la procedura 6 il metodo con cui 
Tazione giudiziaria si svolge. 

Ma le prove considerate nella loro origine e nella loro piii 
intima essenza dipendouo piii dalla logica che dalla legge. Infatti, 
provare non 6 altro che far conoscere ad altri una verity gik da 
noi conosciuta, ed in questo modo stesso che pervenne alia nostra 
propria cognizione : i mezzi dunque dell'umana cognizione sono i 
mezzi di prova: ora la veriti si conosce daH'uomo o con un atto 
immediate deWosse^^azione e delVintuizione, owero procedendo 
successivamente dal noto all'ignoto col mezzo della deduzione e 
delVintuizione, 

Noi distinguiamo Vosservazione daWintuizione, perch6 Posser- 
vazione o flsica o psicologica 6 sempre meramente fenomenale, 
dovechS Viniuizione razionale col piii intimo degli atti che si 
compioQO nelPanimo nostro comprende i principii universali e 
necessari che la ragione rivela immediatamente all'intelligenza 
dell'uomo. 

Distinguiamo poi la cognizione immediata dalla cognizione per 
deduzione o per induzione, perchfe le verity cadenti sotto la co- 
gnizione immediata non si provano, essendo esse visibili ed evi- 
denti ; esse bensl costituiscono la base delle altre veriti, che suc- 



(a) Estratto dal nostro Trattato delle prove giudiziarie in materia civile. 



**■<- 
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cessivamente si provano o coUa deduzione (la quale si applica 
particolarmente alle veriti di principio, svolgendo analiticamente 
cid che gi4 virtualmenle si contiene nelle premesse), ovvero coUa 
induzione la quale si esercita piii specialmente sopra le veriti 
di fatto, procedendo da un fenomeno noto alia scoperta di un fe- 
nomeno ignoto : processo meraviglioso, ma reso possibile dalle 
relazioni di causality che legano e riuniscono in una mutua di- 
pendenza tutti insieme i fenomeni della natura sensibile (a). 

L'ii)du35ione adunque 6 Torigine logica di qualunque cognizione 
mediata e per conseguenza anohe di tutte le prove possibili, che 
abbiano per oggetto le veriti puramente fenomenali, cio6 le ve- 
rity di fatto. Noi chiamiamo induzione flsica quella che prende 
per base del suo processo un fenomeno puramente flsico, e di- 
ciamo induzione morale quella che precede da un fenomeno 
esterno ed anche fisico se si vuole, ma prodotto essenzialmente da 
un atto deirumana natura ; tale si 6 latestimonianza deiruomo (b). 

La cognizione che colla ricerca si acquista e colla prova si co- 
munica, riesce talvolta incompiuta in riguardo air oggetto che si 
esamina. Se la cognizione riesce incompiuta e I'animo nostro ha 
coscienza deirimperfezione di essa, allora si dubita. Dove adrin- 
contro la cognizione non sia incompiuta, o Tanimo nostro non 
abbia cognizione di cid che le manca, allora la cognizione come 
un atto di affermazione pura e semplice si traduce in un giudizio 
che si chiama certezza. La certezza dunque k la negazione del 
dubbio. Tqttavia la certezza 6 di due generi, secondochS aflFer- 
mando si riconosoe la possibility o T impossibility assoluta del 
contrario. La certezza 6 accompagnata dalla coscienza deU'im- 
possibiliti assoluta del contrario, e prende il nome di evidenza 
quando si afibrmano per intuizione i principii primitivi che la 
ragione universale rivela, e dicesi, a cagion d'esempio, che ogni 
effetto suppone una causa : cosl pure avviene nei giudizi relativi 
alle quantity in astratto, benchS talvolta dedotti con lunga serie 
di calcoli, e la certezza che ne risulta prende allora nome di cer- 



(a) V. il Capo precedente. 

(b) Vedi nel Capo seguente come dall' induzione morale, in cui si risolve 
la testimonianza deiruomo, e dall* induzione fislca, ed insomma dall* indu- 
zione appHcata 'all'ordine morale e fisico si svolgono tutte le prove corau- 
nemente praticate nei giudizi civili. 
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tezza matematica. La certezza fisica accompagna le cognizioni 
provenienti dall'osservazione esterna, e pud ben anche escludere 
la possibility del contrario nei casi di osservazione immediata, e 
dMnduzione sperimentale perfetta (a). 

Ma nelle cognizioni e prove che si acquistano, e nei giudizi 
che si pronunziano col mezzo della induzione morale, la possibility 
assoluta del contrario non fe mai tolta. 

I^ quality e il numero dei testimoni o dei piii autorevoli docu- 
ment potranno bensl generare una irresistibile cOnvinzione, ma 
in senso assoluto il contrario non b impossibile : che i testimoni 
ingannino o siano ingannati, che i documenti faU^scano, si cre^ 
derk con ragione a tutti i gradi improbabile, ma non si afferma 
che cio sia matematicamente, flsicamente o intuitivamente im- 
possibile. Quindi k che nei giudizi fondati suH'induzione morale, 
e pronunziati coUa piii intima convinzione deiranimo, dioikmo 
esistere la certezza perchfe rimane esclusa ogni probdbilitd del 
contrario, ma solo esistere la certezza morale^ non la certezza 
assoluta, perch6 del contrario se non la probabilitd, rimane 
certamente la metafisica possibilitd. 

Diciamo possibitHd metafisica, perchfe una probability qua* 
lunque, logicamente parlando, gik basterebbe ad escludere la 
certezza. Ora tra la possibilitd e le remote probability, chi pud 
segnare il confine? La teoria, no certo; il criterio pratico si, 
purch6 sia applicato coiraccorapagnamento di quelle condizioni, 
che eliminano I'influenza delle predisposizioni individuali, come 
altrove dimostreremo (ft). Qui solo notiamo che il criterio della 
certezza morale benchfe sia ordinate dalla stessa natura e dato 
per norma all'umana attivita, dovendo difendersi contro le pre- 
disposizioni individuali non va immune da ogni pericolo. 

Tali sono le condizioni logiche delle prove : ma la legge inter- 
viene e le modiflca per accomodarle alia pratiea della vita civile. 
La legge interviene a proteggere -la giustizia e Teguaglianza ci- 
vile contro i pericoli della certezza morale : essa talvolta prescrive 
norme e condizioni alia convinzione del giudice : quindi le pre- 
sunzioni legali : quindi le formaUti delle scritture, le forme, a le 
varie quality delle testimonianze, e simili altre determinazioni 



(a) Vedi il Capo precedente. 

(b) V. il Capo XIX, § 1. 
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che legano preventivamente con regola generale il giudizio del 
tribunale. La legge insomma, allato al sistema logico della cer- 
tezza morale, cui per vevitk non si pud non concedere anche nelle 
cose civili una certa larghezza, viene a costituire un altro sistema 
suo proprio, quello della certezza legale. Ed 6 il concorso del 
doppio elemento logico e giuridico cbe caratterizza la vera indole 
delle prove giudiziarie civili. 

E poichfe a costituire il sistema probatorio concorre, come 
accennammo, Telemento giuridico, non e a dubitarsi che esso vi 
concorra con entrambi i suoi principii di giustizia e di conve- 
nienza civile. 

Infatti la giustizia vuole che la sentenza si pronunzi a favore di 
colui che abbia per s6 la certezza morale e legale, o almeno Tuna 
I'altra di esse : e invero tale si fe la regola generale predomi- 
nante nell'ordine dei giudizi civili. Pur tuttavia avviene per ec- 
cezione in certi casi, che o non basti il concorso della certezza 
morale e legale, oppure in senso inverse si tenga in conto di cer- 
tezza una somma probability. Quando si annuUa per mancanza 
dell'atto autentico un contratto benchfe acoertatissimo con una 
scrittura privata riconosciuta dairavversario, si pronuncia eviden- 
temente a dispetto della doppia certezza morale e legale concor- 
rente al medesimo scopo. E quando al contrario si annuUa sopra 
soli indizi precisi e gravi e concordanti un contratto per simu- 
lazione, per frode, per dolo, ovvero un testamento per captazione 
e generalmente in tutti i casi di simile natura in cui perspicua 
indicia bastano per legge a costituire la prova, allora nella 
verity del fatto si sostituisce una semplice probability alia cer- 
tezza regolarmente voluta. 

Ma nell'uno e nell'altro genere di casi la legge si determina 
per ragioni di generale interesse, ed ecco come anche nel sistema 
probatorio giuridico, salvo al principio di giustizia Timpero delle 
regole general], pur siano di quando in quando introdotte oppor- 
tune eccezioni dal principio di convenienza civile. 

In conclusione noi distinguiamo nelle prove giudiziarie Pele- 
mento logico e I'elemento giuridico, costituito questo dai due 
sostanziali elementi, giustizia ed utility. 
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CAPO XIV. 



Genesi delle prove giudiziarie eivili (1852) (1). 



L'osservazione personale e la testimonianza altrui costituiscono 
le due primitive e piii copiose sorgenti delle umane cognizioni 
nell'ordine delle cose esteriori. 

I fllosofl sogliono riferire all'osseryazione immediata Torigine 
di tutte le cognizioni fenomenali : ma la loro dottrina sussiste in 
riguardo all'umanilA intiera considerata in aslratlo, non per ri- 
spetto all'individuo umano, isolatamente preso, il quale pochis- 
sima parte prendendo dello spazio e del tempo, non pud trovarsi 
presente a tutte le cose, a tutti i fenomeni che nella immensity 
dello spazio e del tempo si vanno succedendo : eppercid la mas- 
sima parte delle cose e dei fatti che per se stessi pur sarebbero 
suscettivi di osservazione immediata, Tuomo li apprende per re- 
lazione, e merc6 la fede che presta alia testimonianza delPuomo. 

Se il naturalista si restringesse a descrivere le cose osservate 
da lui, se il geografo limitasse le sue cognizioni a quelle parti del 
globo, che egli abbia esplorate in persona, se Tastronomo, se il 
flsico, se il chimico dovessero attenersi alia propria loro perso- 
nale esperienza e non facessero tesoro delle osservazioni altrui, 
trasmesse di etk in etk ed accettate come indubitabili in virtii di 
quella fede che 6 dovuta alia testimonianza deiruomo, quan.to 
povera e nuda non ne andrebbe la scienza umana ? 

Le scienze sociali si fondano particolarmente sulla statistica e 
suUa storia, e la fede di queste non riposa forse sull'autoriti del- 

Tumana testimonianza? 

Le pratiche della vita civile, pubblica e privata, le nostre gior- 
naliere determinazioni, gli atti di maggior importanza sogliano 



(1) L'argomentp e trattato col metodo indicate pel Capo precedente. 
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avere per base le inchieste, le relazioni, le informazioni, ciofe 
ancora la testimonianza deiruomo. 

Non sia adunque meraviglia, se come negli ordini scentifico e 
pratico, cosi in particolare nella sfera delle cose giudiziarie civili 
la testimonianza deiruomo costituisce una prova predominante, 
non solo nel senso che la medesima sia d'un uso piii frequente in 
paragone di altre sorta di prove, ma ancora nel senso che da 
quella vengono logicamente originate altre analoghe prove, ben- 
chfe di nome diverso, che nei giudizi civili si vogliano praticare. 

Le prove giudiziarie o si formano nel corso stesso del giu- 
dizio, a cui si fanno servire, o si preparano prima in vista del 
bisogno eventuale che ne potrebbe occorrere in una futura 
controversia. 

La prova che si forma nel corso istesso del giudizio per mezzo 
della testimonianza umana riceve il nome tecnico di prova testi- 
moniale, quando la dichiarazione si faccia da terzi non aventi 
parte alcuna negli interessi controversi in giudizio. 

Che se la dichiarazione si fa da uno dei litiganti contro il pro- 
prio suo interesse, allora cangia di nome e si chiama confes- 
sione giudiziale quasi per indicare la particolare fede dovuta a 
questa testimonianza la piii sicura di tutte. 

E per vero il dubbio a cui vanno talora soggette le deposizioni 
dei testimoni sorge dalla possibihti che Tinteresse e la parzialitA 
abbiano indotto il testimonioa men tire; ma egli fe pur palese, che 
nella confessione volontaria, ciofe nella testimonianza dl uno dei 
litiganti a suo proprio carico, scompaiono gli accennati motivl di 
dubitare, nonpotendosi credere, che Tinteresse proprio abbia in- 
dotto il dichiarante a men tire contro il suo interesse, ovvero egli 
abbia dichiarato il falso per benevolenza verso il suo avversario. 

In senso inverse, e per inversa ragione non si suole in giudizio 
prestar fede alia testimonianza che uno dei litiganti pretendesse 
di fare in suo proprio favore. Tuttavia in certi casi, e per ecce- 
zione alia regola generale contraria, anche questa testimonianza 
tien luogo di prova, il che si veriflca nel giuramento decisorio^ nel 
giuramento in litem, e nel giuramento suppletivo. 

N6 per6 si creda che gli eflTetti del giuramento decisorio e del 
giuramento in litem non sieno consentiti dai principii generali 
di diritto ; perocchfe il primo ha per base una convenzione, ed il 
secondo 6 giustiflcato dalla colpa stessa dell' avversario il quale 
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col proprio indebito fatto abbia resa irapossibile una prova piii 
regolare. Ma il terzo, cio^. il giuramento suppletorio non deriva 
sempre da principii di simile natura. II principio di giustizia, di 
legality, o di eguaglianza civile richiede che ciascuno fornisca la 
pfova del proprio assunto : quando adunque una delle parti si 
ammetta a corapiere le sue prove coUa propria sua testimonianza, 
bench^ confermata dal giuramento che debbe accompagnare 
anche le deposizioni dei testimoni , cid avviene ordinariamente 
in forza di quel principio di utility generate e di civile convenienza 
che veggiamo in ogni parte coUocarsi a lato al principio di giu- 
stizia temperandone con eccezionlle regole generali. 

Ma di cid diremo piii adeguatamente a suo luogo {a), Ora ci 
basti aver dimostrato come le prove formate nel corso del giu- 
dizio a cui si fanno servire, tutte si risolvono nella testimonianza 
deU'uomo diversamente applicata. La prova testimoniale h la di- 
chiarazione dei terzi non aventi interesse nel giudizio. La confes- 
sione giudiziale 6 la testimonianza d'una delle parti contro se 
stessa: il giuramento decisorio, il giuramento in litem, il giu- 
ramento suppletivo sono altrettante testimonianze di una delle 
parti in favore di se stessa, e che tuttavia si tengoiio in conto di 
prove per particolari ragioni. 

Ora passiamo a considerare le prove che si preparano stragiu- 
dizialmente in vista della possibility di una futura controversia, 
e vedremo ancora svolgersi da diverse applicazioni deU'umana 
testimonianza tre altri generi di prove. 

Se non che la testimonianza di una delle parti a suo proprio 
carico, cosl raramente praticata nel corso dei giudizi, quando 6 
gia impegnata la controversia, trovasi all'incontro frequentatis- 
snna nella pratica delle prove preventive destinate da un volere 
Concorde a prevenire anzich6 a sostenere una contestazione. E 
infatti che altro sono le scritture private, gli atti pubblici, i chi- 
rografi, gli istromenti, se non altrettante testimonianze di cia- 
scuna delle parti a suo proprio carico ? Ciascuna delle parti rende 
testimonianza delle obbligazioni per essa assunte, e questa reci- 
proca dichiarazione si consegna e per cosl dire si raccomanda ad 
un s^no permanente, quale si 6 la scrittura, per essere conser- 
vata, e in caso di bisogno adoperata da chi avr4 interesse : tale 



(a) Vedaasi i numeri 12 e 13 del Oapo XX. 



90 PARTS PRIMA 

senza dubbio si 6 la costituzione logica dei documenti civili, che 
alia sicurezza dei diritti cotanto attribuiscono. E poich6 nella for- 
mazione degli accennati documenti si fanno intervenire anche i 
testimoni propriamente detti, cio6 non aventi interessi, principal- 
mente per accertare le condizioni estrinseche della scrittura, cio6 
il convegno e la flrma delle parti interessate, cosl in conclusione 
diremo che il valore logico dei documenti civili risulta dal con- 
corso di una doppia testimonianza, cioS della dichiarazione degli 
interessati a loro proprio carico, accompagnata da una testimo- 
nianza conforme di terzi non aventi interessi. 

II notaio stesso non 6 che un testimone per quality, per gua- 
rentigie legali distinto, costituito depositario della pubblica fede 
nelle coutrattazioni civili. 

Che rinteressato possa procurarsi una valida prova in suo fa- 
vore coUa propria sua dichiarazione come in giudizio, cosi fuori di 
giudizio, la giustizia lo vieta : tuttavia vedremo a suo luogo come 
in certe condizioni i libri di commercio facciano prova in favore 
del commerciante, che in essi registra i suoi averi regolarmente. 
Per ragioni di generale interesse deroga la legge al principio della 
stretta giustizia e presume che la fede aquesti libri sia tacitamenie 
convenula con quel medesimi, i quali comprando abitualmente a 
credenza non possono non sapere e volere la registrazione dei 
loro conti nei libri del commerciante. 

La prova testimoniale propriamente detta, ciofe la testimonianza 
di terzi non aventi interesse, cosl frequentata nel corso dei giu- 
dizi, quando b gik impegnata la controversia , raramente al 
contrario s'incontra nella pratica delle prove preventive, salvo 
accompagnandosi colla dichiarazione degli interessati come inter- 
viene nelle scritture private e pubbliche. Tuttavia citeremo gli in- 
ventarii e simiU descrizioni a cui talvolta si precede anche in 
contumacia degU interessati, preparandosi allora una prova testi- 
moniale pel bisogno eventuale d'una futura contestazione. 

Abbiamo osservato che le testimonianze preventive destinate o 
a prevenire le controversie o ad agevolarne la risoluzione si rac- 
comandano ad un segno permanente per essere conservate, e che 
questo segno suol essere la scrittura. Ma avviene talvolta che si 
faccia uso di un altro segno senzachfe per questo si muti I'indole 
instrinseca della prova. 

Cosl i segni che si pongono nella costruzione dei muri divisorii 
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per indicare che, costrulto a spese comuni, il muro dovri essere 
comune ai due proprietari, le tessere o tacche a riscontro, e in 
un ordine superiore di cose i pubblici monumenti destinati a pec- 
petuare la memoria di illustri fatti, che altro ci rappresentano se 
non Pespressa testimonianza deiruomo afQdata a segni per- 
manenti, diversi dalia scrittura, ma non meno signiflcativi e 
parlanti ? 

Abbiarao altrove accennato che Tosservazione immediata dei 
fenomeni esterni, e I'inluizione immediata delle idee razionali pri- 
mitive non costituiscono un mezzo di prova propriamente detto. 

Colui che addita un oggetto presente aH'occhio delPosservatore 
non fa che provocare I'osservazione diretta e porre in opera un 
modo primitivo di cognizione riguardante Tordine fisico: e quegli 
che enuncia un'idea razionale primitiva e per sh evidente non fa 
che risvegliare Tintuizione e porre in opera un modo primitivo di 
cognizione immediata riguardante Tordine intelligibile ; ma nfe 
I'uno nfe I'altro, propriamente parlando, soraministrano la prova 
deiroggetto o del principio indicato ; anzi 6 nolissima sentenza 
che le cose evidenti per se medesime n6 abbisognano, nfe sareb- 
bero tampoco suscettive di dimostrazione ; perocchfe Tevidenza 
risplende di propria luce, la dimostrazione e la prova non ricevono 
lume che dalla evidenza di veriti primitive. — Colle quali pre- 
messe noi vogliamo alludere ad un genere particolare di proce- 
dura probatoria avente per base logica I'osservazione immediata. 

E invero nella pratica dei giudizi civili quando cada in con- 
troversia una veriti di fatto perraanente, lo stato attuale dei 
luoghi, di un fondo, di un edificio, la condizione di un oggetto 
non ancora distrutto, suolsi ricorrere al mezzo dell' osservazione 
immediata, o, come dicesi, dell'ispezione oculare del giudice. La 
quale, come si 6 detto, non ha il carattere logico della prova. Ma 
si precede alia ispezione oculare con le norme e cautele pre- 
scritte dalla legge e destinate ad assicurare il contraddittorio 
anche in questo procediraento, non che la liberty delle osserva- 
zioni, e I'esattezza delle descrizioni; epperci6 I'ispezione oculare 
del giudice, destinata qual'S ad accertare in modo legale una ve- 
riti al cospetto del giudice, se non 6 vera prova sotto il rapporto 
logico, debbe certamente annoverarsi tra le procedure probatorie. 
Se non che in tali occasioni il giudice accompagnato da esperii si 
propone il piii sovente di conoscere dallo stato presente quello che 
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fu quello che sara ; talch^ aggiungendosi all'ispezione oculare il 
giudizio degli esperti ne risulta un genere nuovo di prova dipen- 
dente non piu ddAVinduzione mof*ale come tutte quelle di cui si 
6 ragionato piii sopra, ma sibbene AbSlV indtizione fisica. 

E per vero non sono infrequenti le controversie giudiziarie, in 
cui si tratta o di determinare per induzione dallo state presente 
uno state anteriore scomparso, o di conoscere la causa occulta, 
la non apparente origine del fenoraeno che si abbia sott'occhio, o 
in fine di prevedere per quanto sia possibile i futuri eventi che 
potranno succedere quali conseguenze dello state attuale. La pra- 
tica di tali indagini esige il corredo di cognizioni scientiflche e 
tecniche ; quindi la necessity degli esperti che il giudice sceglie in 
quella classe che la natura della questione gli addita. Ora Tufflcio 
degli esperti consiste propriamente in giudicare per induzione dal 
noto airignoto, prendendo per base del giudizio lo state dei luoghi 
delle cose che debbono prima esaminare personalmente: talvolta 
perd la fanno anche da testimoni quando per incarico ricevuto 
dal giudice, il quale non sia disceso in persona sui siti contro- 
versi, riferiscono al medesimo lo state materiale delle cose da essi 
vedute. Che se nella relazione degli esperti si narrano prima i 
fatti, e quindi si pronunzia il giudizio delParte, si accoppiano al- 
lora in un medesimo documento due generi diversi di prove, dei 
quali Tuno dipende dalla semplice teslimonianza dell'uomo che 
narra i fatti e le cose vedute, e I'altro si fonda sul principio del- 
Tinduzione flsica, suUe cognizioni e sul giudizio d'una scienza o di 
un*arte sperimentale. 

Passando a rassegna tutte le prove giudiziarie che hanno un 
nome particolare, vedemmo in tutte rappresentarsi la stessa ori- 
gine logica. N6 per verity poteva diversamente accadere. — I fe- 
nomeni, oggetto delle prove, sono o permanenti o transitorii. Se 
permanenti, cadono sotto Tosservazione immediata e non hanno 
bisogno di prova. Se transitorii, essi sono o presenti o passati o 
fkituri: i presenti cadono ancora sotto Tosservanza immediata; i 
futuri si conoscono per induzione flsica, quando negli elementi 
dello state attuale si discerne la causa di un avvenimento future. 
Restano i fenomeni o fatti passati : ora i fatti passati o lasciarono 
un vestigio flsico, ovvero lasciarono un vestigio nella memoria 
deiruomo. S'immagini un fenomeno che piu non sia e che non 
abbia lasciata alcuna traccia di s&, nb fisicamente, nb per impres- 
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sione suUa memoria deiruomo, e si vedri che la cogaiziono e la 
prova di ua tal fenomeno risulterebbe impossibile, 

Dunque airinduzione flsica ed allMnduzioue morale, ossia airin- 
duzione appUcata al doppio ordino morale e flsico, riduconsi 
necessariamente i primi elementi di tutte le prove possibili con- 
cernenti le question! di fatto. 

Ma rinduzione largamente si estende e in una varieti indefl- 
nita di casi produce molti e varii argomenti che non avendo rice- 
vuto un nome particolare si comprendono tutti sotto il norae 
generico di presunzioni. Cosi, a cagion di esempio, la veriti ne- 
gata arditamente al cospetto del giudice trainee talvolta per certi 
segni esteriori causati dalla perturbazione deiranirao: il giudice 
allora risalendo daU'effetto flsico alia causa morale, procede evi- 
dentemente per induzione fondata sui rapporti tra la natura flsica 
e la natura morale deU'uomo. Gli argomenti che ne trae si chia- 
mano presunzioni. Tutte le conghietture piii o meno imperfette 
che risultano dalle traccie flsiche di un delitto, dagli antecedenti 
dai conseguenti del fatto procedono pur serapre per induzione 
dal noto aU'ignoto sul fondamento di una causality flsica o mo- 
rale, e in difetto di un norae speciale portano anche esse il nome 
di presunzioni. Che piii? Le stesse prove che ricevettero dalla legge 
dairuso un nome speciale perdono il nome proprio e assumono 
nella loro conclusione il nome generico di presunzioni, quando 
esse non colpiscano direttaraente il fatto cadente in questione, ma 
sibbene un altro fatto da cui non altrimenti che per via di ulte- 
riore induzione si possa pervenire alia risoluzione della contro- 
versia. Suppongasi controverso il fatto di un pagamento. Se il 
convenuto adduce i testimoni i quali dichiarino d'essere stati pre- 
senti al pagamento, il fatto controverso rimarra allora giustiflcato 
per mezzo della prova testimoniale. Ma se i testimoni nuU'altro 
potessero dichiarare fuorchfe di aver veduto il creditore restituire 
volontariamente ilchirografo al debitore, il fatto della restituzione 
del chirografo sarebbe prova to per mezzo di prova testimoniale, 
ma facendo d'uopo di ulteriore induzione per conchiuderne il pa- 
gamento, la prova testimoniale cangiasi per quest'ultimo riguardo 
in una semplice presunzione. Cosi pure la quietanza per il capitale 
senza riserva degPinteressi costituisce la prova scritta del paga- 
mento del capitale e fa solo presumere il pagamento degl'interessi. 

E cosi avviene di tutte le altre prove quando stabiliscano non 
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il fatto precise cadente in questione, ma soltaDto la base d'una 
induzione ulteriore. 

Tale essendo la costituzioDe logica delle presunzioni le quail 
comprendoao ogni materia di prove non distinte con nome spe- 
ciale dalla legge o dall'uso, ed avendo gik nolle altre veriflcata 
la stessa natura, noi possiamo oramai con tutta sicurezza con- 
chiudere che tutte le prove giudiziarie nominate od innominate 
derivano logicamente dallMnduzione applicata all'ordine fisico e 
alia natura morale dell'uomo. 



^^-v^Mva^- 



CAPO XV. 
A chi incomba il carico della prova (1852) (a). 



Un'azione giudiziaria qualunque ha serapre per base un fatto, 
onde nasce in favore deU'attore un diritto guarentito dalla legge 
civile per mezzo dell'autoriti giudiziaria. Se adunque il fatto, onde 
sorge Pazione, non risulteri provato al cospetto del giudice, questi 
non potra coUa sua sentenza secondarne Tintento. 

II primo, il piii noto, il piu usuale canone di diritto probatorio 
ne insegna che in giudicio dopo aver allegato 6 d'uopo provare; 
che Tallegazione, lungi dal poter costituire per se stessa una 
prova, non 6 che il soggetto della prova da somministrarsi con 
altri mezzi: questa fe dottrina di tutti i tempi e di tutti i luoghi, 
perchfe in tutti i tempi e in tutti i luoghi il sentimento della giu- 
stizia e dell'eguaglianza civile inspird le regole pratiche del di- 
ritto. E nondimeno se si avesse a considerare la questione non in 
riguardo alia logica del diritto, ma alia pura logica generale, noi 
non esiteremmo ad abbracciare la dottrina contraria di Geremia 
Bentham, il quale scambiando un'astrazione logica per lo stato 
naturale del diritto, scrive, che : « sous le systfeme naturel Tall^- 
€ gation est d4j4 per elle-meme une preuve » (6). 

E infatti la dichiarazione che I'uomo faccia in nome della ve- 
rity, benchfe nelle sue conseguenze utile al dichiarante, non cessa 
di essere una testimonianza dell'uomo, la quale secondo le leggi 
immutabili della logica 6 una forma speciale dell'induzione, ori- 
gine di tutte le prove di fatto. Certamente quella testimonianza 



(a) L'argomento e trattato secondo la logica del diritto, cioe col doppio 
criterio deUa juris ratio, che detta le regole generally e delV utilitas che 
introduce eccezioni o temperament!. 

(b) Des preuves judiciaires, liv. 7, ch. 16. 
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pud essere dettata dallMnteresse o da malevoli sensi, ma tale ob- 
biezione non fe forse comune in moltissimi casi anche alia prova 
testimoniale propriaraente detta? I motivi contrari al motive mo- 
rale d^no luogo in qualunque testimonianza ad una possibility 
probability contraria : escluderladipende dallaqualita deidichia- 
ranti, dalle circostanze dei casi, dall'uso insomma di tutti quel 
mezzi che fornisce la logica. Vero fe ancora che airaffermazione 
dell'attore si contrappone in giudizio la negazione del convenuto, 
e parrebbe a prime aspetto che le due testimonianze dovrebbero 
per coUisione reciprocamente annientarsi. Ma I'annientamento di 
due testimonianze contrarie per effetto di coUisione suppone, a 
voler giudicare secondo la pura logica, che i due dichiaranti sieno 
di egual fede e autoriti, altrimenti la piii fondata prevale sopra 
la meno credibile. 

Dovrassi dunque concedere nei giudizi civili la facolti al giu- 
dice di preferire, secondo la qualita delle persone, alia dichiara- 
zione di una parte la dichiarazione dell'altra come piu autorevole 
e valida testimonianza? 

Se aU'affermativa condurrebbe la logica generatte, essa doveva 
venire e venne in pratica respinta dal principio di giustizia e di 
eguaglianza civile. Si faccia in ipotesi facolti al poter giudiziario 
di arbitrare suUa maggior fede che possano meritare i detti del- 
l'attore del convenuto pel solo fatto che piaccia ad un cittadino 
chiamare un altro ingiudicio: dipenderebbe in questo sistema dalla 
volenti, dairarbitrio, dal capriccio di qualunque individuo creare 
ad altri un pericolo sottoponendolo alia piii penesa, alia piii arbi- 
traria fra tutte le discussioni. I piii probi potrebbero agevelmente 
soccombere e perdere coUa fertuna I'enere, poichfe il vizio suole 
ottenere nel cieco mondo maggiore considerazione che la virtii ; 
Teguaglianza civile scomparirebbe in faccia alFarbitrie illimitato 
del giudice chiamato a stimare, senza alcun criterio certo, il ri- 
spettivo merito personale dei litiganti ; e la sicurezza civile di cia- 
scheduno sarebbe ad ogni istante in balla degli audaci e degli 
imprebi. Vuole adunque il principio di legality, protettore della 
giustizia e dell' eguaglianza, che, esclusa ogni estimazione arbi- 
traria del giudice, I'affermaziene dell'attore e la negativa del con- 
venuto sieno regolarmente considerate di egual peso e valore 
senz'altro personale riguardo, talchfe in generate entrambe le 
dichiarazioni si elidano. — Di qui la regola consacrata dal diritto 



DOTTRINA 97 

romano, e costantemente osservata : ei incumbit probatio qui 
dicit non qui negat » (a). 

La regola che impone a colui che aiferma il carico della prova, 
essendo fondata suUa natura stessa deiraffermazione, non ha ri- 
guardo ne al fine a cui si dirige, nfe alia persona da cui procede : 
essa dunque si estende a qualunque specie di azioni civili, s'im- 
pone non solo alFattore ma anche al convenuto, che proponga a 
sua volta nuovi fatti per la sua difesa, e riceve in pratica le 
seguenti principalissime applicazioni. 

Nelle azioni personal! I'attore aflferma e dee per conseguenza 
provare quel fatto o queiravvenimento da cui nasce il suo diritto 
e la conseguente obbligazione del convenuto. 

Provato daU'attore il suo diritto, se il convenuto pretende che 
un fatto posteriore lo abbia modificato, innovato od estinto, dovri 
egli a sua volta dar la prova dei fatti che afferma e pone a 
fondamento della sua difesa. 

Nelle azioni reali 6 vendicatorie della propriety, I'attore adduce 
la prova dei fatti, da cui risulti I'acquisto del dominio a suo 
favore, e I'assunto non riescendogli, il reo assoluto dalle domande 
di lui si mantiene nel possesso di prima, e nel dominio se lo 
aveva (6). 

11 che non toglie che ex nova caum, succedendo a cagion 
d'esempio al vero proprietario, I'attore stesso possa ancora pro- 
porre in giudizio I'azione vendicatoria contro il convenuto mede- 
simo; perocchfe la prima sentenza pronunziando per diflfetto di 
prove non spettare la propriety all'attore, non ha stabilito posi- 
tivamente, nfe poteva stabilire che la propriety medesima appar- 
tenesse al convenuto, il quale si attenne alia negativa. II conve- 
nuto adunque in tali giudizi, se desidera conseguire una pienissima 
sicurezza, debbe chiedere non solo una sentenza negativa del 
diritto dell'attore, ma una dichiarazione positiva di propriety a 
favore di lui convenuto : nel qual caso per6 egli afferma un fatto, 
ed assumendo le yeci dell'attore, assume per conseguenza anche 
Tobbligo della prova. II simile accade nei giudizi possessori : se 



(a) L. 2, D. De probationibtts, Questo e uno dei tre punti fissi deUa 
logica del diritto, la quale protegge con norme certe il gran movimento 
degli interessi civili. Y. il Capo VII. 

(b) C. De probat, 

Pbsgatobb, Logica. D. — 7. 
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il convenuto nega semplicemente il possesso annale proposto 
dairattore, la sentenza che si proferisce, negativa anche essa 
per difetto di prove, non impediri che nel giudizio petitorio si 
decreti il sequestro del possesso litigioso diniegato nel primo 
giudizio alPattore, non attribuito al convenuto. Se il convenuto 
desiderava nel primo giudizio conseguire il possessorio doveva 
dal suo canto proporre il possesso annale, e non solamente con- 
testare quelle dell'avversario, ma in tale ipotesi cont'raeva Tob- 
bligo di provare i fatti costituenti la condizione giuridica del 
suo intento. 

Nfe dissimili saprebbero essere i principii che si seguono nell'e- 
sercizio delle azioni reali, relative alle servitu prediali, quantunque 
in una di tali azioni il principal carico della prova ricada anche 
a primo tratto sul convenuto. 

Perocchfe, cosi nelPazione confessoria come nella negatoria, ri- 
conosciuto provato a chi spetti il dominio del fondo, il carico di 
ogni altra prova si appartiene a colui che afferma a suo favore 
la servitu conformemente ai generali principii. Se adunque il pos- 

t 

sessore del fondo molestato con vie di fatto da chi pretende aver 
acquistato una servitu dagli autori del possessore promuove in 
giudizio Fazione negatoria contro il molestante, I'obbligo della 
prova si porta immediatamente sul convenuto : eppure noi non 
veggiamo in questo risultamento che una conseguenza dei gene- 
rali principii che reggono la materia (a) (1). 



(a) L'esame delle quistioni accennate nel testo, e specialmente delle 
possessorie secondo la logica del diritto, sark fatto nel volume seguente. 

(1) V. Pescatore, Filosofia e dottrine giuridiche, vol, 1, Torino, Bocca, 
1874, p. 367 e segg. 

I frammentiy pubblicati nel 1863 col titolo La logica del diritto dal 
Pescatore, portavano snl frontispizio Tindicazione a Volume 1 »; ma il 
volume 2*, con quel titolo, non venne. Nel 1874 con il titolo Filosofia e dot- 
trine giuridiche il Pescatore pubblic5 altri frammenti che vanno conside- 
rati come il secondo volume della Logica del diritto ; Pautore stesso neUa 
prefazione al volume pubblicato nel 1874 lo lascia intendere mentre rende 
ragione del titolo nuovo: nel 1879 poi apparve un altro volume di Filo- 
sofia e dottrine giuridiche e questo naturalmente fu detto 2^. Da queste 
diversity esteriori parrebbe che le opere fossero due^ La logica del diritto, 
rimasta incompleta al vol. 1 , e Filosofia e dottrine giuridiche in due volumi ; 
in realt^i ogni volume, quello del 1863, quello del 1874 e quello del 1879, 
pu6 star da se e tutti e tre sono unificati dal metodo ; alia cui illustrazione 
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Colui che nega un fatto non si tiene generalmente per obbli- 
gato a provare la veriti della negativa. Tuttavia la regola va 
soggetta a distinzioni. Convenuto in giudizio per la restituzione 
di un mutuo. tu nieghi 11 fatto del mutuo, I'attore nol prova, il 
giudice senz'altro ti assolve dalla domanda, e questo beneflcio ti 
viene non gi4 dalla veriti della negativa che non hai provato, 
ma sibbene dalla liberty di diritto che ti protegge lino a prova 
contraria. 

Ma poniamo un altro case : richiesto, come erede, della resti- 
tuzione di un mutuo fatto al tuo autore, vi consent! e sborsi il 
danaro : poscia allegando di aver preso errore nel credere all'e- 
sistenza di un mutuo, che il tuo autore non avesse in realti ri- 
cevuto, promuovi un giudizio in azione per la ripetizione dell'in- 
debito : nel giudizio tu nieghi ancora I'esistenza del mutuo, ma 
questa volta la verita della negativa b la condizione giuridica 
del tuo assunto : sei dunque tenuto a provarla. E generalmente 
diremo che anche a colui che nega incombe il carico della prova, 
tuttavolta che la condizione giuridica del suo intento dipenda 
precisamente dalla veriti della negativa. 

Nfe per questo rivocheremo in dubbio il valor della regola che 
assegna Tobbligo della prova a colui che aflferma, perocchfe nelle 
cose di fatto qualunque negativa a rigore di analisi si rivolse 
pur sempre in una o piu affermative alternativamente poste. II 
contrapposto sta solo nella forma estrinseca: eppercid, se si vuole 
una formola comprensiva ed esatta, dirassi in conclusione, che 
nei giudizi civili chiunque aflferma una veriti di fatto qual fon- 
damento e condizione giuridica del suo intento, benchfe la propo- 
sizione di fatto rivesta la forma della negativa, ne debbefornire 
la prova, ed allora soltanto non b dovuta la prova, quando si nega 
la condizione di fatto posta dall'avversario e si invoca da colui che 
nega la liberty generale o un diritto anteriore (a) (1) (V. pag. 100). 



Tautore sabordinava la scelta deUa materia , del resto a lui quasi indifferente : 
il titolo di Logica del diritto potrebbe stare in fronte ai due volumi Filo- 
Sofia e dottrine giuridiche e questo titolo converrebbe non solo al volume 
edito nel 1863, ma gli converrebbe meglio che in real tit non convenga a 
quello del 1879 che veramente contiene dottrine giuridiche soltanto e non 
filosofia, ma che eredit6 il nome dal volume del 1874. 

(a) In questo senso vuol essere intesa la sentenza poc'anzi da noi citata 
dei Romani giureconsulti : « Ei incumbit probatio qui dicit non qui negat ». 
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II principio cbe anche da colui cha nega debbe provarsi la ve- 
ritii della negativa, tuttavolta cbe essa sia il foiidamento giuridico 
deirintento di lui, riceve in pratica non pocbe applicazioni. 

Nel riunlre flttiziamente alia massa tutte le donazioni tra vhi 
fatte dal padre, uno dei flgli ridotti alia legittima vorrebbe corn- 



Del re«to ehe qualunque negativa si risolva a rigor di analisi in afferma- 
zione, lo dimostra la semplicissima considerazione, cbe negando nelle cose 
nei fatti un modo qualujique di essere, si afferma necessariamente an 
modo contrario e diverse. Tu mi dici che quella sostanza non k solida , e 
mi afferent per conseguenza che la medesima e o liqulda o gazosa; se ne- 
ghi di essere state in quel tal giomo a Parigi, affermi virtualmente che 
fosti in questa o in quella o in queWaltra cittd, o in altro luogo qualun- 
que. Negando ehe Beatrice sia sorella di Giulio^ affermi ancora un fatto 
positivo, cioS che essa sia nata da parenti diversi. Certamente nelle nega- 
tive indeterminate tu troverai un numero sterminato di affermazioni alter- 
nativamente poste : ma sussiste pur sempre , che non si pu6 negare nelle 
cose nei fatti un modo qualunque senza affermare altemativamente gli 
altri modi contrari e diversi. Vi ha dunque una sola negativa che non 
affermi^ la negativa di tutti gli esseri, la negativa dei Pirronisti. Qih un'an- 
tica glossa ne lo diceva, avvertendo che « Si dilijgfenter attendas, nulla est 
negativa quae non contineat adfirmativam d. 

(1) Bcco un esempio di questione sul principio che Tonere della prova 
ihcombe all'attore^ nella decisione seguente di una nostra Corte suprema: 
un Tribunale, adlto in appello da sentenza del pretore, avendo ritenuto 
che le impugnative opposte dal convenuto all'attore erano c di natura ge- 
nerica », ne avea tratto la conseguenza « che 11 sistema di difesa in simile 
guisa adottato dal convenuto autorizzasse il pretore a non occuparsi della 
prova testimoniale ed a ritenere che non fosse disconosciuta la clausola 
principale del con tratto.... » La Corte suprema, messa da parte la que- 
stione (nella quale non poteva entrare) se la impugnativa In discorso po* 
tesse dirsi generica o specifiea, riprov6 e col pi la distinzione stessa cost 
dicendo : ^ Nei giudizi civili Fobbligp delle prove sta sempre a carico del- 
Pattore , il quale deve stabilire gli estremi delPintentata azione , e porre 
in essere e giustificare i fatti che valgono a sostegno dei reclamati diritti; 
ne il silenzio di lui, durante il giudizio, pu6 tener luogo di prova della 
veritii, tranne il case in cui siasi regolarmente dedotto ed ammesso un 
apposito interrogatorio , e vale il principio di diritto e di ragione comune 
che, adore non probante , reus est absolvendus. Err6 quindi il Tribunale.... 
quando distinse fra impugnativa generica e specifica, e quando aU'appoggio 
di tale distinzione si spinse ad esonerare I'attore dal carico delle pi*ove, 
ed a ritenere il riconoscimento di fatti, che, nel difetto di confessione o dl 
altre prove fornite dalFattore, non potevano ritenersi accertati.,,. » B fu 
cassata la sentenza per violazione delFarticolo 1312 (Cassazione Torino, 
14 giugno 1880, Monitore M. 1880 (XXI), p. 714) (T.). 
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prendervi anche una ricognizione di debito: a questo fine impugna 
come simulata e falsa la causa della supposta obbligazione, in cui, 
a soo dire, si cela una donazione, e nega per conseguenza la 
realli del debito dichiarato. Cestui, benchfe si limiti a negare, 6 
tuttavia tenuto a provare, perocchfe, non giustiflcata la verity 
della negatira, mancherebbe il fondamento giuridico del sue 
intento. Un testatore ti lascia un legato da prestarsi per6 nel solo 
caso in cui un'altra persona da lui designata non ti faccia un 
legato eguale: tu domandi il pagamento allegando che la persona 
il cui non fatto fu posto in condizione, cessd di vivere senza far 
testamento, e cosi senza verun lascito a tuo favore. In verity tu 
neghi un fatto ossia aflfermi un non fatto, ma sopra questo non 
fatto riposa la condizione giuridica del tuo assunto : ti appartiene 
dunque tutto il carico della prova (a). 

La questione, altra volta controversissima, suUa causa di obbli- 
garsi non espressa neiratto di obbligazione, ci fornisce ancora un 
altro esempio deirapplicazione della nostra dottrina. Che 1' obbli- 
gazione convenzionale non sussista senza una causa giuridica, 
che perd la convenzione non cessi di essere valida, quantunque 
nell'atto non si esprima la causa, purchfe la causa realmente sus- 
sista, gii lo dichiarava il Codice civile francese conformemente ai 
principii generalidi diritto : ma a chi si aspetti il carico della prova 
qualora nel silenzio dell'atto Tesistenza d'una causa giuridica si 
revochi in dubbio, quel Codice nol deflniva: in veriti il consenso 
del debitore fa ragionevolmente presumere che una causa esista, 
bench6 non espressa, eppercid colui che impugna T obbligazione 
per supposto difetto di causa, nega bensi un fatto, ma pone nella 
negativa la condizione giuridica del suo intento : debbe dunque 
prestame la prova: e cosi infattifu deflnita la questione dal Co- 
dice albertino, il quale dichiarando che la causa si presume fino 
a che non si provi il contrario da chi si 6 obbligato (6), impone 
evidentemente al debitore che nega Veshtenza della causa il 
carico di provare la veriti della sua negativa {c). 



(a) Arg, L. 10, D. De V. oW. 

(b) Cod. alb., art 1223; Cod- it., art. 112L 

(c) Sotto pretesto cbe nessuoo possa obbligarsi a dare la prova di ana 
negativa, alcuni fra i piu eminenti interpreti del Codice civile francese 
avevano propugnata la sentenza contraria. 
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Ma per recare in uno molti casi che tutto giorno si rappresen- 
tano in pratica, noi citeremo Terrore di fatto che in mille casi di- 
vers! si va allegando nei tribunali per declinare o modiflcare le 
conseguenze di un atto giuridico sopra cui si pretende che Terrore 
abbia influito. Chi dice di aver errato nega di aver prima cono- 
sciuto quel testaraento, quellMstromento, quel testimone, nega in 
somma di aver prima posseduto quegli elementi di cognizione, 
che poscia gli palesarono il vero : generalmente adunque Talle- 
gazione di uh errore di fatto si riduce ad una negativa. E nondi- 
meno che I'errore di fatto debba essere provato da chi vi ricorre, 
nessuno dubita. II che significa ancora una vojta la necessity di 
provare le condizioni di fatto, qualunque forma rivestano, imposta 
a colui che fonda sopra le condizioni medesime un suo diritto. 

Di che dunque ha potuto altra volta cotanto accreditarsi Tantica 
dottrina sulla prova della negativa che dichiaravasi generalmente 
non obbligatoria, perchfe (si diceva) generalmente impossibile? 

Le negative sono o determinate per ragioni di tempo, di per- 
sone, di luogo, oppure indeterminate : in generate la prova dalle 
negative determinate riesce o facile o non sommamente difficile : 
proverai che in quel giorno non fosti a Parigi, col detto dei testi- 
monii che ti abbiano veduto per tutto quel medesimo giorno in 
un' altra citti: proverai che non fu numerate il danaro nell' atto 
deiristromento col detto dei testimoni presenti a quelPatto, i 
quali non abbiano neppure un istante perduto di vista i con- 
traenti : proverai ancora che Beatrice non 6 sorella di Giulio mo- 
strandone i diversi parenti. E cosi generalmente riusciri piu o 
meno facile la prova delle altre negative secondo che saranno, 
nelle loro circostanze, piii o meno determinate. Non neghiamo che 
delle negative indeterminate la prova diretta possa risultare som- 
mamente diflScile ed anche talvolta impossibile: donde in fatti 
trarremo la prova diretta, che Tizio in tutto il corso di sua vita 
non abbia mai fatto un mutuo a Cajo? Ma in primo luogo le 
interpellazioni giudiziali forniscono il mezzo di circonscrivere in 
certi liraiii la negalioa : trattasi, a cagion d'esempio, di veriflcare 
I'esistenza di un debito, che I'attore pretende siasi per flnzione 
riconosciuto col fine di coprire una donazione ; interpeUato il sup- 
posto creditore in quali circostanze abbia egli mutuata la sonuna, 
dovri rispondere sotto pena di essere considerato come tacita- 
mente confesso. 



DOTTRINA 103 

Quando poi manchino le prove dirette non si supplisce forse in 
moltissimi casi coUe prove indirette, per quantunque estesa e in- 
determinata sia la negativa ? 

Cosl (ripigliando I'esempio di una donazione simulata) se la 
condizione delle persone, s^ i noti loro progetti, se una corri- 
spondenza epistolare scoperta, se una rivelazione inaspettata dei 
testimoni, se inflne un concorso di chiari argomenti a cui non 
possono sempre sottrarsi le macchinazioni dolose, faranno cono- 
scere i taciti fraudolenti accordi, si acquisteri del non fatto mutuo 
una prova indirella si, ma non meno persuasiva: si suppliri per 
tal modo a quella prova diretta che per una negativa cotanto 
indeterminata parrebbe moralmente impossibile. 

Senza indicare adunque il rimedio estremo del giuramento deci- 
sorio, che nel difetto di ogni altra prova appresta la legge, noi 
conchiudiamo non sussistere in pratica la pretesa generale impos- 
sibility di provare una negativa. Del resto, riesca pure I'assunto in 
certi casi notevolmente difHcile, talvolta, se si vuole, anche moral* 
mente impossibile, non per questo dispenseremo dalFobbligo di 
dare la prova chi vi 6 tenuto per condizione giuridica del suo in- 
tento. « Incommodum quisque suum ferre debet, non in alium 
< transferre » equeirimperialerescrittoportanteche : « actor quod 
« adseverat probare se non posse profitendo, reum necessitate 
« monstrandi contrarium non adstringit » (a), fece a nostro av- 
viso una giusta applicazione di un principio evidente di naturale 
ragione. 

Tuttavia una parte di vero si disceme nella dottrina degli an- 
tichi interpreti suUe proposizioni negative. Se la naturale diflBicolti 
della prova non giova a dispensarne Tattore, suggerisce per6 nella 
pratica giudiziaria certi temperamenti di convenienza civile e di 
generale interesse,per cui, fatto men rigoroso il carico della prova, 
si accetteri talora, in conto di vera certezza, una probability ra- 
gionevole, sostenuta da indizi gravi, precisi e concordanti (6). 

Cosl nell'azione di dolo ed in quelle che hanno per fondamento 
im errore di fatto, la prova che incumbe alPattore 6 generalmente 
una prova negativa, od altrimenti difflcilissima per la natura 
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(a) L. 23 C. De probat. 

(b) Sed hoc licet Itquido constare non possit, argumentis tamen cogno- 
scendttm est. L. b , ^ 6, D. De re militari. 
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medesima delle cose. Temperato adunque il rigore del diritto coi 
riguardi di utilitA generale, invalse la regola per antica tradizionale 
giurisprudenza che negli accennati ed altri analoghi casi le con- 
ghietture tengano luogo di prova, commettendone restimazione 
nei singoli casi al prudente criterio del giudice (a) (1). 

CoUa dottrina finora esposta sulla prova delle proposizioni ne- 
gative si connette intimamente la dottrina che ci resta ad esporre 



(a) a Dolum ex indiciis p«rspicuis probari coavenit » ; L. 6, C. de dolo 
malo. — a Alioquin nunquam probari posset ». V. Cod. fabr., lib. A, tit. 14, 
def. 12. — « 11 s*agit toujours d'^tablir par des faits ext^rieurs vraisembla- 
bles I'origine de Topinion erron^e ». Savigny. — a 11 r^sulte de la nature 
meme des choses, que le juge ne peut, lorsqu'il s*agit d'un fait n^gatif, 
exiger nne preuve aussi rigoureuse, que quand il est question d'un fait 
positif ». Zachariae. 

(1) Questa dottrina sulla prova della negativa non e controversa. 

II Mattirolo (Mementi di diritto giudiziario civile, vol. 3"*, p. 202 e se- 
guenti}, la segue pienamente e la difende con validi argomenti. Anche il 
Ricci appare ad essa fa^orevole bencbe non ne faccia oggetto di parti- 
oolareggiato discorso, limitandosi egli a dire: « 11 principio di ragione... 
e che colui il quale invoca un fatto o un non-fatto, dal quale fa dipen- 
dere la sua azione od eccezione/e tenuto a darne la prova... a (Corso teo^ 
rico-pratieo di diritto civile, vol. 6% pag. 439, n. 359), II Facifici-Mazzoni 
[Istitujgioni , 2* ediz., libro 111, parte II, pag. 282, n. 141) ne tocca breve- 
mente, ma non incompiutamente : spiegati gli aforismi actori inoumbit^ ecc. 
e reiM in exeipiendo, eoc., egli dice ebe tali prinoipii a regolano il oarico 
della prova, qualunque sia la natura dei fatti da provare e quantunque la 
parte cbe ha il carico della prova si trovi neir impossibility piu o meno 
assoluta di farla (art. 1312;. In specie anche la prova di un fatto negativo 
rest! a carico o delFattore o del convenuto; secondo che Tuno in appog- 
gio della sua dimanda, I'altro della sua eccezione lo allega; ci6 S vero, 
quand'anche il fatto sia di tal natura che non possa provarai, provando 
un fatto affermativo contrario a ; e reca alcuni esempi, indi soggiunge : 
« Perb il giudice non pu6 esigere del fatto negativo prova cosi rigorosa 
come del fatto positivo ». Non ne fa ^cenno il Madia (Istttujtioni di diritto 
civile italiano, vol. 3°). In giurispi*udenza vedasi, per esempio, App. Ve- 
nezia, 25 maggio 1880 [M. giud, Ven. 1880, 358 — da F.). 

E la stessa dottrina non e meno pacifica in Francia e nel Belgio, ma, 
dice Lauhent, « malgrado Tevideuza del principii esposti e sebbene essi 
siano riconosciuti da tutti gli autori, il vecchio adagio e sempre citato 
quando ii bisogno della causa lo esige.... Le massime tradizionali hanno 
una potenza incredibile; bisogna combatterle ad ogni occasione, finche 
non. si formi una treulizione contraria » (Principes de droit civil, T. XIX, 
p. 93 , n. 95) (T.). 
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sopra uii certo genere di presanzioni che traggono ancU'esse ori- 
gine dalla ragione di civile convenieiwa, e che in via di eccezione 
alleviano in parte Tattore dal carico della prova. 

E primamente egli 6 mestieri notare a questo proposito che a 
dar vita al piu semplice dei diritti talora non basta una sola con- 
dizione di fatto, ma vi si richiede il concorso di molte riunite, 
quasi diremmo, intomo ad un fatto principale. Cos! per mode 
d'esempio, nel caso che da origine alia domanda di un legato 
per parte del legatario PanaUsi discerne le principali condizioni 
seguenti: V Ghe il defunto abbia fatto testamento; 2"" Che 
I'abbia fatto regolarmente per riguardo alia forma estrinseca; 
2!" Che avesse la capacity l^ale di £sLrlo ; 4"" Che la volenti sua 
sia stata libera da errore, da dolo, da violenza : 5*" Che net testa- 
mento si contenga il legato che si domanda ; 6"" Che nelle somme 
dei legati il testatore non abbia ecceduto la somma flssata dalla 
legge (la disponibile) ; 7"* Che inline il testamento sia Tultimo che 
abbia ordinate il defunto. E quelle che diciamo dei diritti nascenti 
dagli atti testamentari, dicasi pure a un dipresso anche dei con- 
tratti e di ogni altra pratica della vita civile, in cui sovente s'in- 
contrano le condizioni di capacity, di libera volenti, di forma 
estrinseca, di Umiti dalla legge fissati ed altre simiU condizioni 
di fatto, che tutte si presuppongono veriflcate da chi promuove 
Pazione, e non possono non considerarsi quali altrettanti antece- 
denti logicamente necessari nel diritto che si reclama. 

Yoole adunque la regola generate, come abbiamo mostrato di 
sopra, die Pattore dia la prova di tutte insieme le condizioni di 
fatto presupposte nella sua domanda. 

Come la difflcolta della prova, cosi il numero delle condizioni 
non giova a sottrarre Tattore ad un obbligo che il prinoipio di 
giustizia gli impone. Ma la regola generate e il rigore del diritto 
in questa parte ancora subiscono rinjQuenza delle necessity pra- 
tiche, delle ragioni di civil convenienza : accanto alia regola si 
posero le eccezioni, e ne risultd la conclusione, che I'attore rego- 
larmente deggia bensi dar la prova di tutte le condizioni di fatto 
presupposte nella sua domanda, ma ci6 sUntenda ad eccezione di 
quelle che. si pigliano anticipatamente per vere (praesumuntur) 
in virtt della legge, e per cui I'attore viene dispensato dal carico 
che generalmente gli incombe^ 

Le gravl perturbazioni che altrimenti ne nascerebbero nella pra- 
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tica delle relazioni civili suggerirono gli accennati temperamenti. 

Poniamo, ad esempio, che per conseguire il pagamento di un 
legato dal possessore deirereditA, il legatario dovesse passare a 
rassegna tutte le cause d'incapaciti, cosi di disporre come di ri- 
cevere per testamento, e provare distintamente in giudizio che 
nfe il testatore si trovasse, n6 egli legatario si trovi nel caso di 
alcuna di esse ; — che inoltre discutendo successivamente le varie 
ipotesi di errore, di captazione, di violenza, dovesse escluderle 
tutte ad una ad una con prove formali ; — che quindi promuo- 
vendo un'inchiesta suirammontare totale del patrimonio dovesse 
provare che la somma dei legati non eccede la disponibile ; — 
che dovesse per ultimo con prova negativa escludere la possibi- 
lity di un atto posteriore di revoca ; in tale sistema chi non vede 
le vessazioni, i ritardi, le spese, onde un debitore di mala fede con 
una semplice opposizione potrebbe per interminabili giri eludere 
I'esecuzione dei piii legittimi, dei piii certi diritti ? Perocchfe in ogni 
altra domanda originata dai titoli convenzionali o da altriatti della 
vita civile, rappresentandosi pur sempre analoghe condizioni 
di fatto, lo spirito di vessazione e di mala fede troverebbe costan- 
temente gli stessi mezzi di opposizione. Per altra parte certe pre- 
sunzioni in favore delPattore, dispensandolo da un'indagine lunga 
e difllcile per lui che dovrebbe procedere in sense ipotetico, e fa- 
cilissima pel contenuto, quando gli convenga di promuoverla in 
sense positive, provvedono ad un interesse senza ferir la giu- 
stizia. Se il convenuto crede (a cagion d' esempio) viziato il testa- 
mento il contratto per causa d'incapaciti, forse perch6 I'autore 
dell' atto non avesse raggiunta TetA a tal uopo dalla legge pre- 
scritta, perchfe non esprime questa causa speciale, producendo in 
comprova Tatto dinascita? — Se il possessore deU'erediti pre- 
tende che la somma dei legati ecceda la disponibile, perchfe non 
consegna, egli che il pud, la nota distinta dei beni componenti 
Passe ereditario per dare in tal mode la facile prova della sua 
asserzione ? 

Del resio certe condizioni di fatto portano con se stesse una 
tal quale probabiliid naturale, e quando a questa generate vero- 
simiglianza s'aggiunga la difj^coltd estrema che incontrerebbe 
Vattore a doverne dare una prova piu rigorosa, la facilitd della 
prova contraHa per parte del convenuto e la necessitd di ov- 
viare a piu gravi perturbazioni nella pratica della vita civile. 
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lalegge e la giurisprudenza tradizionale, che ne tiene le yeci, 
introducono una presunzione in favore dell'attore, ossia una 
eccezione alia regola generale che gPimporrebbe per tutte le 
condizioni di fatto il carico della prova. 

Tali sono a nostro avviso le conseguenze general! dei principii 
teorici che reggono la materia, ed a conferma positiva dei prin- 
cipii teorici alcune principal! presunzioni sancite espressamente 
dalla dottrina eminentemente pratica dei roman! giureconsulti : 
essi infatt! ne insegnano le seguent! mass!me: 

1** Colui che !nvoca un testamento, un contratto, un atto 
civile qualunque, benchfe presupponga come avverata tra le altre 
condizioni anche la capaciti legale deU'autore deiratto, non 6 tut- 
tav!a tenuto a dame la prova: se Tavversario nega la capacity, 
debbe Indicare e provare la causa speciale da cui risulta (1). 

2"* Colui che invoca un atto consensuale presuppone bensi tra 
le condizioni giuridiche del suo intento anche I'integriti della co- 
gnizione e della liberti, senza di cui il consenso esteriormente 
manlfestato non produrrebbe effetto legale, ma le richieste qua- 
lity del consenso si presumono: chi le nega, debbe provare I'er- 
rore, il dolo, la violenza onde sia stata, per mala e, pur troppo, 
non rara ventura viziata la liberty del consenso (2). 

3"" Colui che invoca, come pienamente esecutoria, una dispo- 
sizione dell'uomo, benchfe dia per avverata in fatto I'osservanza 
dei limit! dalla legge flssati, non 6 tuttavia tenuto a provare spe- 
ciaUnente questa condizione del suo intento ; la prova del contrario 
si devolve a carico di chi la nega (a) . 



I 
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(1) Paulus, libro nono Responsorum, « Ab ea parte, quae dicit adversa- 
rium suum ab aliquo jure prohibitum esse specialiter lege vel constitu- 
tione, id probari oportere. Idem respondit, si quis negat emancipationem 
recte factam, probationem ipsura praestare debere » , L. 5, pr. e § 1, D. De 
probationibus et praesumptionibus , xxii ^ 3. 

(Impp, DiocletianiM et Maximianns A A, et CG, Marcianae), « Cum te mi- 
norem quinque et viginti aunis esse propouas, adire praesidem provin- 
ciae debes et de aetate probare » D. id, April A A. conss* (a. 293). L. 9 
G. De probationibus, 

(2) Ulpiamus, libro sexto Disputationum « Qui dolo dicit factum ali- 

quid, licet in exceptione, docere dolum admissum debet ». L. 18, § 1, 
D. De probationibus et praesumptionibus , xxii , 3« 

(a) Celsus, libro sesoto Digestorum, a Cum de lege Falcidia quaeritur, 
haeredis probatio est . locum habere legem Falcidiam : quod dum probare 
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4** Colui che invoca una disposizione deli'uomo, mutabile a 
beneplaerla, presuppone il fatto della perseveranza, senza di coi 
quella disposizione non dovrebbe essere attualmente esegnita; 
ma il fatto della perseveranza, quantunque in pratica non troppo 
frequente, si presume in favore deH'attore; se ravversario la 
nega in concreto, egli dee fornire la prova speciale del suo 
negare (a)* 

Erra chi crede che le riferite decision! dei giureconsulti ro- 
mani siano unicamente determinate dalla probabilitd naturale 
inerente ai fatti che si presumono. Senza il concorsa delle ra- 
giorii di convenienza civile che abbiamo accennato di sopra la 
sola verisimiglianza non poteva tener luogo di quella prova che 
le regole di diritto impongono generalmente all'attore. Ed in 
conferma di ci6 noi citeremo ancora la dottrina degli stessi 
giureconsulti in due altre questioni, in cui la semplice proba- 
bility, disgiunta da ogni altra ragione di convenienza civile, si 
tenne per insufficiente. 

A rendere valido il legato della cosa altnii si richiede per 
prima condizione di fatto che il testatore sapesse che la cosa non 
era sua (fr) (I). La quale scienza, a vero dire, si rappresenta in 



non potest 9 merito condemnabitur ». L. 17, D. De prohattonibus et prae- 
sumptionibus , xxii, 3. 

(a) « Earn qui voluntatem matatam didt, probare hoc debere ». L. 22, 
De probaL 

(b) « Si defunctus sciebat alienam rem esae »; §4, Inat« De legatis^ 

(1) E nota che sotto il Codice italiano (art. 837) v il legato di cosa altrui 
e nuHo, salvo che sia espresso nel testamento, che il testatore sapeva essere 
cosa altrui », ed identica era la disposizione del corrispondemte art. 814 
del Codice albertino, stata adottata come partito medhy ed equo tra la 
dottrina romana che conduceva a difVlcoItk ed a complicazione per la prova 
della scienza o ignoranza del testatore, e la legge francese (art. 1021} che 
se ne sbrigava disponendo la nullity in ogni caso. n Codice parmense 
(art. 083j ed il Codice austriaco (§ 662) si erano gik messi su quests via 
di mezzo, mentre il Codiee delle Due Sicilie (art. 975) seguiva il Codice 
francese. E sotto il Codice albertino si Titenevft ohe la frase « sia esrpresBO 
nel testamento r> esigeva assolutamente (salva rammessibilitli degli equi- 
pollent!) che il testamento contenetsse una dichiarazione espressa della 
scienza della propmt^ Altrui, essendo state scritte tali parole inveee di 
quelle « salvo che dal testamente stesso risuiti ehe il testatore sapeva la 
cosa essere d^altri v perche queste lasciavano ludgo a a dubitMre se fosse 
non neeessaria una diohiarazioaa d^ testatore, o bastassero le proevs- 
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generale probabilissima, dovendosi credere in generate che cia- 
scuno coQOsca le cose sue. Ma la probability per se stessa noa 
tiene luogo di prova : il legatario adunque che afferma la validity 
del legato debbe provare positiyaiDente la ooodizione giuridica 



zioni nascenti dalle clausole testamentarie »; cost il Pastorb (Op. cit., 
▼ol. VII y pag. 53 e Mgg.), il quale per6 inesattamente attribuiece la espres- 
sione a salvo che dal testamento stesso risvlti » al Codice austriaco ed al 
parmenee. Invoro il Codice parmense alPart. 683 diceva: f Non siissiste 
il legato di cosa appartenente ad un terzo, ove il testatore non ahhia 
espresso nel testamento di saperlo, o la cosa legata non si trovi in do- 
minio del testatore al tempo della sua morte » ; era dunque idetitico al 
Codice albertino. II Codice austriaco poi (§ 662) dispone che a e di nessun 
effetto il legato della cosa altrui che non appartenga al teatatore^ ne al« 
Terede o al legatario incaricato di darla ad un terzo )» , e piu sotto sog* 
giiinge: c Se il testatore ha espressamente disposto che una determinata 
cosa appartenente ad altri sia comprata e data al legatario, e se il pro- 
prietario non la vuole alienare a prezzo di stima, si deve al legatario 
pagare questo prezzo ». La quale disposizione, osserva un recente com* 
mentatore, e per6 considerata, in questa sua ultima parte, come troppo 
ristretta: t la ragione della legge sta in ci6 che nel supposto caso reo- 
desi evidente, che il testatore ad onta che gli fosse nota la propriety 
altrui, abbia ci6 non pertanto voluto legare quella cosa, incaricandone 
dell'acquisto Terede. Egli e per ci5 che I'indagine deve essere rivolta a 
constatare tale volont^i del testatore e se dessa risulti dalla disposizlone 
d'ultima volontlt. Quindi iacomber2i solo al legatario di fomire tale proya 
della scientia ret alienae a mezzo del testamento , dovendo del resto equi- 
valere alia speciale disposizione delF ultimo inciso del § quella, per es., 
con cui il testatore lascia all'A. il cavallo del B., perche lo desidera 
tanto » (Nestor , Maniude del Codice civile universale austriaco , intrapreso 
da Haemmerle, vol. 2*", p. 173 — Innsbruck, Libr. Accad. Wagneriana, 
1877;. Dalle poche decisioni citate dalFautore non si pu6 vedere se la 
sua interpretazione sia pacificamente ricevuta nella giurisprudenza ; ma, 
se cosl hf come si h tratti a credere, pare che la dottrina romana sia piu 
forte delle parole del Codice, le quali sono assaa piil vicine al tenore del 
Codice francese. 

In Italia fu appunto in applicazione transitoria del § 662 del Codice 
austriaco che si decise essere valido ed efficace il legato di cosa altrui , 
quando risulta per un atto giuridico intervenuto in antecedenza riguardo 
ad essa, che il disponente doveva sapere che la cosa era d'altri; e la mas- 
sima fu Hferita anche all'art, 837 del Codice civile senza che la questione 
vi fosse trattata; ma, come giustamente osserv6 il Pacifici-Mazzoni , sotto 
il Codice italiano non vi e dubbio che la scientia rei alienae non si pu6 
inferire da prove esteriori, ma deve risultare dal testamento (App, Bre- 
scia, 16 uovembre L868 — Monitore M, 1869, p. 253). Vedasi anche App. di 
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del suo intento, la scienza del testatore. bench^ naturalmente 
probabile : cosl fu deflnito, e fu per conseguenza riconosciuto che 
la sola verisimiglianza, senza il concorso di altre ragioni di con- 
venienza civile, non deroga alia regola di diritto cbe impone 
all'attore Tobbligo di provare (a). 

Analoghe osservazioni occorrono nel caso seguente proposto 
nelle legge 12, Dig. De probationibus. — « Quingenta testamento 
« tibi legata sunt: idem scriptum est in codicillis postea scriptis ». 
— Munito di un doppio titolo il legatario gii 6 fondato nel 
suo intento di chiedere la prestazione di un doppio legato: se 
Perede debitore intende di annuUare uno dei due titoli ei debbe 
fomire le prove. Ed appunto Terede pretende che il testatore 
abbia nel codicillo ripetuto il legato gi& da lui fatto alia stessa 
persona e nella stessa somma nel testamento o per dimenti- 
canza di averlo gii fatto, o perchfe temesse, che non rinno van- 
done la menzione nel codicillo si eccitasse per avventura la 
quistione della tacita revoca ; che del resto, volendo duplicare 
il legato, 6 troppo naturale lo esprimerlo, dichiarando che olire 
alle cinquemila gi& legate nel testamento, si legano ancora 
alia stessa persona altre cinquemila. Le quali conghietture del- 
Terede non mancano in veriti di una tal quale apparenza. Ma, 
in questo caso ancora, scompagnata da ogni altra ragione di 
convenienza civile, la sola verosimiglianza si tenne per insuf- 
Hciente: il legatario si presenta munito di un doppio titolo; 
r erode intende che uno dei titoli sia nuUo, a lui dunque tocca 
dare la prova certa del suo intento secondo le ordinarie regole 
di diritto (&). 



Palermo, 4 maggio 1878 (Circolo giuridico, 1878, p. 138 e segg.), dove in- 
cidentalmente anche pare che si dia una eccessiva estensione alia leggc 
con queste parole: « dice Tart. 837 che il legato della cosa altrui e nuUo, 
salvo che sia espresso nel testamento che il testatore sapeva essere cosa 
altrui; dunque la scienza del non appartenerei la cosa di cui si dispone, fa 
vfalido il legato » (T.). 

(a) a Et verins est , ipsum qui agit idest legatarium probare oportere , sci- 
visse alienam rem legare defunctum, non haeredem probare oportere igno- 
rasse alienam: quia semper necessitas probandi incumbit illi qui agit »; 
cit. § 4, Inst. De legatis, 

(b) « Refert duplicare legatum voluerit, slxi repetere, et oblitus se in te- 
stamento legasse id fecerit. Ab utro ergo probatio ejus rei exigenda est?... 
Nimirum probationes quaedam a reo exiguntur; nam si creditum petam, 
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Qui poniamo fine alle nostre ricerche suUa questione generale^ 
a chi incomba il carico della prova. Le difflcolti, come appare 
dalla precedente discussione, non provengono gik dal principio 
di giustizia che fornisce le regole general!, ma dalla ragione di 
convenienza civile che introduce varie eccezioni e temperamenti 
diversi. Nell'estimazione pratica, indeterminata ed essenzial- 
mente arbitraria delle ragioni di civile convenienza non potri 
mai essere da s6 solo competente il criterio dell'individuo ; esso 
debbe seguire le direzioni della dottrina e della giurisprudenza 
tradizionale, siccome di quella che chiarisce i veri bisogni della 
pratica civile col mezzo del sentimento comune e di unalunga 
ed estesa esperienza. 

II fllosofo inglese, che tanto adoperd per sottomettere la legis- 
lazione e la giurisprudenza aU'impero ed al criterio esclusivo 
delle dottrine ulilitarie, condanna arditamente anche nelle qui- 
stioni che abbiamo finora discusse, la dottrina comune e la pratica 
generale (a). 

Ma egli subisce Tinfluenza della sua fllosofla esclusiva. Egli, 
nella regola qui adfirmat probaf*e debet, non riconosce, n6 pel 
sue sistema esclusivamente utilitario poteva riconoscere, Vespres- 
sione assoluta del diritto qual essa 6 veramente. Egli esamina 
quella regola col solo critierio dell'utile, e s'ingann6 credendola 
in pratica piii dannosa che vantaggiosa (b), 

Ed invero grinconvenienti da lui indicati donde sorgono in 
pratica se non dall' arbitraria e sempre pericolosa estimazione 
delle ragioni di convenienza? 



iUe respondeat, solutam esse pecuniam, ipse hoc probare cogendus est. 
Et hie igitur cum petitor duos scripturas ostendit , haeres posten'orem 
tnanem esse, ipse haeres id adprobare judici debet ». L. 12, D. De proba^ 
tionibus. 

[a] « Entre deux parties adverses, quelle est celle k qui Ton doit im- 
poser Tobligation de fournir la preuve? Cette question pi'esente dans le 
systeme de procedure technique des difficultes infinies. Dans le systeme de 
la justice franche et simple, de la procedure naturelle il n'y a rien de plus 
facile que d'y repondre. L'obligation de la preuve doit etre dans chaque 
cas individuel imposee k celle des parties qui pent la remplir avec le moins 
d'inconv^niens , c'est-k-dire le moins de d^lais, de vexations, et de frais ». 
Bentham, Des preuves judiciaires , liv. 1, ch. 16. 

{b) « Mais, dira-t-on, c*est k la partie qui commence le proces, qui fait 
VaUdgation, k en prouver la v^rit^. — Tel est Taphorisme qui se prdsente 
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Se adunque il criterio della convenienza da semplice priacipio 
di eccezione, quale esso debbe restare, si costitaisce^ come nd 
sistema di Bentbam, in regola generale, cbi non vede quanto 
maggiori e pih frequenti si facciano i pericoli ed i danni? L'illu- 
stre fliosofo contrappone alia nostra regola il fatto : la presun* 
zione naturale, dice egli, sta non gi& in fkvore del convennto, il 
quale 6 sempre interessato ad opporsi, ma sibbene in favore del- 
Tattore, il quale non suole intraprendere lite se non quando si 
possa credere quasi sicuro di vincere (a). Senza esaminare questo 
fatto per piii riguardi contestable (b), noi chiederemo soltanto, 
donde proceda in tutti i casi la Tantata prudenza ? sapendo che 
il carico della prova incombe alPattore, chi non abbia buono in 
mano piii cautamente precede ; ma togliete quella regola protet- 
trice della sicurezza civile, ampliate le ingiuste speranze, allar- 
gate la cerchia delle possibility giudiziarie, e vedrete come i piii 
temerarii ed audaci si avventureranno a cercare fortuna n^li 
arbitrii, negli errori dei Tribunali. 

E sia questa una prova novella della costante armonia che 
regna tra la giustizia e la vera utility generate {c). 



de lui-m^me et qui en appBrence est tres-plaasible. Tout plausible qu'il 
eflty rexp^rieoce a prouv^ que plus on a voulu le suivre, plus on s'est 
^cart^ du but qu'on devait se proposer, plus on a fait nattre de ddlais, de 
vexations et de frais. Get aphorisme , en un mot , a cr^d plus de difficult^s 
qu*il n*a servi k en r^soudre ». Bentram, loc. cit. 
{a) Bbntham , D€9 preuves, liv. 6, ch. 2. 

(b) V. le note al Trattato di Bentham. 

(c) Vedansi a complemento i numeri 12 e 13 del Capo XX. 
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CAPO XVI. 
Delia eonf«8siMfV giudlxittl^ 



Doppio dementOy logico t convemianale ; ii pieno effetto ddla oenfeasione^giudiziah 
rtsulta diH concorso dei due etementi: cduse di annuUamento ; come Velemento 
eonvenzionale possa scompdrire e sussistere Velemento logico; effetti che he emer- 
gano: teoria aulP&cror-inm aeedndo la logica del diritto: qttestione diverse de- 
finite cogii indUaii prineipii (1852) (a). 



Nel moviraento incessante della vita civile che crea di con- 
tinuo nuovi rapporti giuridici, modifica e scioglie gli antichi per 
estinguere ancora a mutare ben presto ancbe i nuovi senza 
tregua, senza rlposo, senza limite di tempo o di luogo^ Topero- 
sit4 della natura deiruomo non precede con tale puntualit^ & 
certezza che non sorgano frequentissime le coUisioni e le contro- 
versie, talchfe se il diritto civile non apprestasse il mezzo di defl- 
nirle e di ristabilire ad ogni tratto quell'ordine certo, che per te 
continue mutazioni si va sconvolgendo, la society civile a poco 
andare cadrebbe in uno stato di confusione generate. II diritto 
civile ripara al disordine col mezzo dei giudizi che, in case di 
controversia, qualunque cittadino 6 libero di promuovere, col 
mezzo dellesentenze, a cui il giudizio conduce, e col mezzo del- 
rautoriti della cosa giudicata, per cui le sentenze, quando sieno 
comprovate con tutti gli esperimenti legali, diventano irrevoca- 
bili come la verity stessa, cui sono destinate a dichiarare ed a 
rappresentare. 

Se il cittadino, provocate in giudizio, potesse arrestarne il 



(a) Abbiamo pubblicato nel 1852 un Trattato Delle prove giudiziarie in 
materia civile. 

II presetite Capo, il prei^edente e parte del seguente gik stavant) cost 
letteralmomte in quel Trattato. 

Pescatore, Logica D, — 8. 
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corso, ed in qualsiasi modo impedire che il giudizio pervenga al 
suo termine naturale, ciofe alia sentenza definitiva ed irrevocabile, 
rinstituzione fallirebbe al suo scopo. Per altra parte, se il con- 
venuto 6 gii per se stesso convinto della ragione del suo avver- 
sario, oppure se, dubitando, elegge tuttavia di cedere anzichfe 
esporsi alle vessazioni, alle spese, ai pericoli di una lunga conte- 
stazione giuridica, sarebbe ingiusto costringerlo ad un litigio, a 
cui consente di rinunciare senza danno deiravversario. Gli sar^i 
dunque concesso di cedere, confessando la giustizia della do- 
manda, a patto per6 che la sua confessione giudiziale tenga luogo 
ed abbia tutta Tautoriti di quella sentenza definitiva ed irrevo- 
cabile, che il suo avversario ha diritto di chiedere. 

Quindi nacque Tantichissima regola di diritto, che dai pri- 
mordii della vita civile presso i Romani si mantenne costante 
in tutti i tempi, si perpetu6 sino a noi, colla quale regola ci 
viene dichiarato che come la cosa giudicata, cosi la confessione 
giudiziale pro veritate hdbeiur — in jure confessus pro judi- 
cato est. 

Non h dunque la confessione giudiziale Umitata agli effetti di 
una semplice prova. Certamente nella massima parte dei casi 
la coscienza della verity k quella che spinge il convenuto a 
confessare in giudizio come vuole la domanda del suo avver- 
sario, e per questo lato la di lui confessione vale come il detto 
di un testimone che rende testimonianza di un fatto contro 
il proprio suo interesse. Ma, in tutti i casi, 6 serapre possibile, e 
talvolta di fatto accade che confessi eziando che dubita o crede 
forse anche il contrario, solo perchfe antepone I'interesse della 
quiete propria od altri riguardi morali airinteresse dedotto in 
giudicio. Diremo noi che, pentito della sua risoluzione, il conve- 
nuto debba ammettersi, offrendo la prova contraria, a ritrattare 
la sua primiera adesione? L'autorit^ della confessione giudiziale 
che debbe tener luogo della cosa giudicata respinge I'offerta 
della prova contraria, e giustamente si presume che il convenuto, 
cedendo volontariamente alle domande contro di lui promosse, o 
non avesse eccezioni ad opporre, od avendole, abbia inteso di 
rinunciarvi. 

Si aggiunge dunque, nella confessione giudiziale, all'elemento 
logico, comune a tutte le prove, un altro elemento suo partico- 
lare, ciofe T elemento convenzionale. 11 concetto intiero come il 
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compiuto valore della confessione giudiziale risulta dairintima 
unione di quest! due element! (a) (1). 

Ma, se la sempUce prova contraria non 6 ammessa contro il 
risultato d! una confess!one g!udiziale, tuttavia questa si pu6 re- 
scindere per giusta causa, e principalmente per errore di fatto. 



(a) U Codice civile albertino enuraera cinque specie di prova, e distin- 
gue la confessione giudiziale come una specie diversa dalle altre, e sin- 
golarmente dalle presunzioni, destinandovi ben anche una sezione speciale 
(articolo 1409; V. le sezioni 3* e 4' di quel Gapitolo). Eppure nella sezione 
terza inscritta Delle presunzioniy lo stesso legislatore classifica la confes- 
sione giudiziale non come prova distinta dalle presunzioni, ma s) come 
una specie di presunzione compresa in questo medesimo genere. Chi non 
crederebbe queste definizioni contraddicenti ed inconciliabili? Eppure 
Antrambe sono vere per due diversi riguardi. Infatti, logicamente consi- 
derata, la confessione giudiziale e una prova analoga alia prova testimo- 
nialcy e il detto di un testimone che confessa il fatto, benche interessato 
a negarlo; ma legalmente parlando, la medesima e una presunzione; pe- 
rocchS si presume che il convenuto, confessando, abbia rinunciato a tutte 
le eccezioni che per avventura gli competessero, onde risulta una veritii 
conventionale, la quale all'uopo dovrebbe prevalere sopra la verity reale 
contraria. 

Rettamente dunque e pel doppio elemento che inchiude, la confessione 
giudiziale venne classificata sotto il rapporto logico tra le prove formali, 
e sotto il rapporto giuridico tra le presunzioni. — [AU'art. 1408 Cod. alb,, 
cui corrisponde quasi letteralmente il 1312 Cod. it. (« chi domanda I'ese- 

cuzione di una obbligazione deve provarla » ecc.) seguiva immediata- 

mente quest'altro (1409) : a le regole che riguardano la prova per iscritto, 
la prova testimoniale, le presunzioni, la confessione della parte ed il giu- 
ramento, sono spiegate nelle seguenti sezioni ». Questo articolo non ha 
corrispondente nel Codice italiano. L'art. 1463 Cod. alb. cui corrisponde 
il 1350 Cod. it. (nella sezione terza dello stesso capo), dopo aver definite 
la presunzione legale, diceva : a Tali sono: 1^... 2°.... 3^.... (quasi letteral- 
mente identici all'articolo del Codice vigente); 4** la forza che la legge d& 
alia confessione o al giuramento della parte )» ; anche questo n. 4 fu sop- 
presso nel Codice italiano. Rimane, nel Codice vigente, identico all'Alber- 
tino Tordine delle materie, poiche vi si tratta a parte della confessione 
giudiziale e del giuramento: quindi non abbiamo « definizioni contraddi- 
centi ed inconciliabili » in apparenza, ma possibile incertezza per assenza 
di definizioni e non h tuttavia inutile la nota del Pescatore]. 

(1) II Pescatore, distinguendo nella confessione giudiziale un elemento 
logico ed un elemento convenzionale, ha' espresso con una felice novitk e 
precisione di formola un concetto antico, che risale al Diritto romano: 
ci5 si vede dalla esposizione che Fautore fa, nel capo seguente (p. 130) 
deUa dottrina del Diritto romano: e si vede non mono chiaramente dalla 
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Igoorando T ultimo testamento che revoea il legato fatto in un 
testamento anteriore, tu ricoDOScesti in giudizio siccome giusta 
la doiii9t«Eula del lagatario apparente: seoperto I'errore, la tua 



esposizione che ne fa il Savigny: due conseguenze^ dice infatti il Savigny, 
derivano dal principio confessus (in jure) pro judicato est; la prima e che 
cQa la coofeMiooe il coaveauto si obbliga> la seconda d ohe la obbliga- 
zIqqq uasce ImmediatAmMite senza che vi aia hi«ogno di giudizio, e ue 
segue contro il coavenuto resecoaioae immedlata. Se aocbe la confes* 
siooe non ba per oggetto un cerium quindi iatepviene, malgrado la coo* 
feasiooe, il giudizio» il judex era legato dal coutenuto della cdofessioae, 
gli era vie^tato di allontanarsene. La coafessioue (osserva inoltre) p<a6 
essere mossa da diverai pensieri; il piu dalle volte esfrinie reffettivo ri* 
coQoscimento dei diritti deirattore, talvolta inveee riateazione formale 
di donare, tal altra iaflne Tabbandono di un diritto incerto alio seopo di 
evitare un lltigio; il fine poi della conCessione gindiziale « pu6 essere coor 
BQguito anche con un contratto; ed e il eontratto ncoaoacitivoy che 
rleatra nel diritto delle obbligazioni e la cui vera natura fu spesso diaco- 
noseiuta v (voU 7**, pag. 13^ 15, 17 del Trmite du Droit romain traduit par 
Ch. Guenoux* 9' ^dit., Paris 1859). Dope aver poi ricordato ii senatus*- 
coa^vlto emanato sotto Marco Aurelio che eataae a qualunque specie di 
azione la regola che la confessione avesse a la stessa forza obbligaate che 

avevA U giudicato » (Ulpianus), libra quinia de omnibus tribummlibue: 

a Si-*^. quacumque aetione civili vel honoraria vel interdicto exhibitorio 
vel restitutorio vel prohibitorio dum quia conveBitur, oonfiteatur, dici 
potest in hU omnibus subsequi praetorem voluntatem oraAionis Divl Marci 
debere et omne omnino» quod quis confessus est, pro judicato habere: 
daJt»itw* igitur ex his actionibus, ex quihus dies datiir ad restituendam 
rem, confassa tempus ad restitutiooem et, si non reatituatur, lis aesti- 
mabituir* S& quis absente adveraario confessus sit, videndum, numquid 
non debeat prot judicata haben, quia nee qui jurat, de operis (abeente par 
trono) obUgatur nee soleat quia absent! condemnari 9 (L. 6, § 2 e 6, De 
confissis, xui, 2): dopo aver avvertito che, maJgrado Tampiezza di quelle 
parole> Teffetto della confessione va ristretto « alle azioni, dove ciasouna 
dalle parti hA la piena disposizioae dei. soioi bani » (L. 24, 39^ C. De lib, 
cauMi T[i, ^6 -^ C. 5, X, De eo qui ee^gnovit, it, 13) ripiglia aneora il con- 
cetto genecale della confessione e dice che essa e « Tacqniescenza data 
dal convenuto alle pretese delFattpre, cioe Taccordo delle parti » (loc. c, 
p». 21). Quindi atabilisce comA oggetto della confessione non sia soltanto 
11 fatto, ma ancbe la relazione giuridica, suUa quale per occaaiane del 
fafeto si cofttroverta; poiche 11 convenuto dicbiara se debere fundum ac- 
taris esee e seivea dubbio il debito la propriata sono semplici relazioni 
giuridicbe; del reata il rieon^scimento di una i^lazione giuridica rac- 
chltide necessariamente il riconoseiiinteQta di un faiito da essa implijcato, 
coma 11 riconoscimesnto di un fatto trae seco il ricqnoscimento della rela* 
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confessione si annuUa, perocchd Terrore di fatto dsclude anche 
la volonta, anDuIIa le convenxioni le piii formaii ed esplicite 
quando cada sulla sostanza di esse (a). 
In conclusicMie adanqoe diremo che contro ii risultato della 



zione giuridica che risulta ed in un solo caso avviene che la confes- 
sione giudlziale rigttardl soltaato il fatto^ ed e nel caso delVactio L, Aqui- 
liae per F indole partrcolare dl qtiesta a^ione. 11 Concetto poi espresso dal 
Pescatore viene messo anche in maggior luce da cl6 che il Savigny dice 
circa la fede dovuta alia confesftione giudiadale. Riialendo ai principil 
generali, si trovano due opinion! affatto opposte: secondo gli uni la con- 
fessione giudiziale e un semplice mezzo di prova, come quella stra^iudi- 
ziale^ come la prova testimoniale e cede alia prova contraria; secondo gli 
altri la confessione giudiziale ^ tin diritto formale come la sentenza, ed e 
irrevocabile se anche il suo autore oi&isse di provarae la falsitk. II Sa<^ 
vignj respinge queste opaaioni efitreme e ritiene che la ooafesBione gitt* 
diziale sia certamente un diritto in quanto che obbJiga chi la feoe> e nob 
un semplce mezzo di prova, cioe un mezzo di formare la convinzione del 
giudice; ma possa esser annullata in virtu di una restituzione accordata 
dal pretore, cioS dalla stessa autoritk che, sotto certe condizioni, permette 
d'ananllare un giudizio, od in particolare awerte die Vintierroffatio e la 
responmo in jure operano come quasi-contitatti , pet eoeezioae come pene^ 
mette in rilievo la regola che per otten^r^ la restitnzidne per errore^ la* 
sogna provare effettivamente che vi fa un errore e non iMisterebbe stabilire 
che i fatti sono contrari a quelli dichiarati, perche la confessione potrebbe 
avere per movente Tintenzione di donare. Finalmente, nel tratta^e il 
panto y se le dottrine del Diritto romano in quella materia possano dssere 
aoooite in diritto moderno^ nbadisce questi concetti, che il considerare 
la confessione sempliceraente cooae un m«zzo di prora sia un oscarttra ed 
alterare i veri principii della materia; che Tessenza e Tefficacia di tal« di- 
chiarazione e la circoscrizione dei punti contestati dalle parti e di quelli 
che non lo sono; e mentre una vera prova sarebbe per il giudice un mo- 
tivo di pronunciarsi in qualche mode, la confessione deslgna gli oggetti, 
sai quaii ii giudice dere astflttiersi dal proaunciare (1. cit., p. 35 e ftegg*). 

Del resto, se vogliamo trovare nel Diritto romano non soitanto il fon^ 
del pensiero espresso dal Pescatore, ma fin quasi le sue stesse pai^loi le 
troviamo la Ulpiano nel libro vigesimosecondo ad Edictum: qui interrO' 
gatus responderit, sic tenetur quasi ex contractu oMigatus.., (L. 11, § 9, D« 
interrog, in t. fac. xi, 1). II passo veramente, nei termini in cui e conce- 
pito, si riferisce alia interrogatio in jure che non riguardava Toggetto della 
lite, ma una questione pregiudi:dale ; ma ^ noto che, dopo raboUztone del- 
Yardo judiciorum , tutte le regola proprie deW interrogtttio in jure si anda- 
rd&o applicando a qualsiasi interrogaiio in judiciv (T*). 

{a) Cod. dv. alb., art. 1470 - Ood. civ. it. 1360, Non fatetur qui etrat. 
L. 2, D. Dtf confessis. 



118 PARTE PRIMA 

confessione giudiziale la prova contraria non 6 in senso assoluto 
nfe ammessa, nb esclusa. Si esclude la prova contraria nuda- 
mente offerta, si ammette perd quando inoltre si provi che la 
falsa confessione trae origine da un errore di fatto. 

Anche per frode alia legge pu6 la confessione giudiziale essere 
revocata. In un simulato giudizio e per una finta causa il conve- 
nuto si confessa debitore verso Tattore, consentendo a masche- 
rare in tal forma un contratto usurario intervenuto tra essi; plus 
valet quod agitur quam quod simulate concipitur; e provata 
la frode, soggiaceri I'usura, celatasi indarno, alia giusta repres- 
sione della legge (1). Diniegata Tomologazione di una donazione, 
forse perchfe non appro vata dai parenti della donante, o perchfe 
sia parso al inagistrato che il donante si movesse per qualche 
artiflcio, seduzione od inganno, e persistendo tuttavia le parti 
nel loro proposito ricorrono alia simulazione ; il donatario flngen- 
dosi creditore promuove un giudizio ; il donante, convenuto qual 
debitore confessa. Chi crederi che abusando di una istituzione le- 
gale possano questi due conseguire indirettamente ci6 che un'altra 
instituzione legale ha loro negate ? L'uso non I'abuso delle diverse 
instituzioni giuridiche h generalmente concesso ; che una legge si 
rivolga, abusandone, contro le disposizioni di un'altra legge non 
si dee in nessun case permettere ; il case della frode alia legge 6 
sempre eccettuato. 

Che nella pratica raramente accada di siraulare un contratto 
oneroso ed un giudizio ed una confessione giudiziale per celare 
una donazione quando trattasi di persone capaci di donare e di 
ricevere apertamente, nissuno lo nega: perocchfe alia massima 
parte dei casi si ottiene I'omologazione senza difflcolti, ed una 
lieve differenza nella spesa, se pur vi avesse, non 6 di tale inte- 
resse da indurre le parti ad anteporvi la sicurezza dell' at to. Tut- 
tavia il caso non si dimostra impossibile, ed anzi si mostrerebbe 
probabile, dove constasse del diniego dell'omologazione preceduto 
all'atto che s'impugna per frode alia legge. Noi pertanto respin- 



(1) Questo esempio era in armonia con Tart. 1936 del Codice albertino 
che portava la riduzione dell'interesse stipulato oltre il tasso dalla iegge 
stabilito; il Codice italiano, come e noto, ha ammesso la liberty della con- 
venzione sugrinteressi purchS, eccedendo la misura legale, risulti da atto 
scritto (art. 1831). 
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giamo come arbitraria ed erronea la dottrina che tiene doversi 
nelle divisate ipotesi escludere in modo assoluto la prova della 

frode (a) (1). 

Talvolta avviene che concorrendo anche solo ipoteticamente 
Taccusa della frode colla querela di errore, ne resti agevolata la 
revoca. Dopo aver confessaio in giudizio come tuttor sussistente 
un debito contralto dal tuo autore, tu present! I'atto formale di 
quietanza, aflfermando di averlo rinvenuto solo posteriormente. 
Baster^ una lievissima conghiettura perch6 sia accettata per va- 
lida la scusa dell' errore di fatto : perocch^ constando per un atto 
pubblico di liberazione estinto 11 debito senza eccezione, senza il 



(a) Nella legge 29, % I, Be donationibus , si sostiene come efficace una 
confessione giudiziale anche a supporla fatta con proposito di donare. 
c Quidam in jure intorrogatus nihil sibi debere tutoris haeredes respondit: 
eum actionem Jure amisisse respondi: licet enim non transactionem sod 
donantis verba haec esse quis accipiat^ attamen eum qui in jure con- 
fessus est, suam confeasionem infirmare non posse ». 

Dottrina incontestabile nel sistema del Diritto Romano antico, che 
non prescriveva alio donazioni una forma speciale (*), 

(1) Anche questo esempio suppone vigente il Codice albertino, il quale 
aU*art. 1123 disponeva sotto pena di nullitk, che tutte le donazioni tra 
vivi dovessero essere fatte per pubblico istromento e dovessero venire omo- 
logate dal prefetto del Tribunale di prefettura del domicilio del donante, 
oppure se non eccedevano il valore di lire mille dal giudice di manda* 
mento. II Codice italiano si content6 di esigere che ogni atto di dona- 
zione sia fatto per atto pubblico sotto pena di nuUitk (art. 1056)^ ma sop- 
presse Tomologazione che la esperienza aveva dimostrato inefficace e che 
contravveniva ai principii cui il Codice stesso s'informa. 

11 proposto caso, modificato come potrebbe soltanto presentarsi sotto 
il Codice italiano, avrebbe un interesse pratico ancora minore^ per non 
dir nullo; giacche anche piu di rado capitera che trattandosi o di persone 
capaci di donare e di ricevere apertamente, si ricorra ad una confessione 
giudiziale per mascherare la donazione. Ma si pu6 teoricamente immagi- 
nare il caso chiedendosi se sotto la legge che per la donazione ha richiesto 
soltanto la formalitk dell'atto pubblico, possa valere una donazione ma- 
scherata dalle forme della confessione giudiziale. L'altro caso a cui il 
Pescatore, assenziente la Corte Suprema, applic6 la esposta teoria (e che, 
come accenna nella nota sottoposta, e riferito nella Parte seconda, al 
capo 20° di questo volume) e un caso che pu6 verificarsi anche oggi e 
dimostra la importanza pratica della teoria. 

O y. nella Parte seconda, capo 20 una decisione della Corte Suprema che riassnme in 
espresBi termini la teoria sviluppata nel teste sal doppio elemento della confessione giudiziale, 
e ne ixme le medesime conseguenze. 
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nienorao duljbio possibile, la confaseione del debito procode neces- 
sariamente o da un errors di £aUo o dal proposito di donare s^ua 
le forme e cautele dalla legge prescritte, e debbe percid esserQ 
nell'uQa e nell'altra ipotesi rivocata (a). 

Ed in generale, come abbiamo gi^ altrove ayvertito, Tallega- 
zione deirerrore, qual proposizlone aegativa^ suolsi accettare 
ancbe ia fprza di uaa prova purameate iadiziaria. 

DeU'errore di diritto, che giova a rescindere le coaveaisioai 
ordinarie qyaado cada sulFoggetto o sulla causa giuridica delle 
medesime (1), se debba valere eziaadio a resciadere la coafessioae 
giudiziale, si pu6 dubitara teoricamaate. 

Se si ascolta il dettame deU'equit^ aaturale, Terrore di diritto 
negli atti civili aon debbe nuocere afe profittare a aessqao, perchfe 
esclude la voloati e suppoae tutto al piii una colpa comuae. Cos! 
poaiamo cbe ia ua atto di divisioae si assegai per errore di diritto 
ad uao degli eredi uaa porzioae miaore, ed aU'altro uaa porzioae 
maggiore di quella cbe gli compete per legge, Terede, a cui non 
sia data tutta la porzioae cbe gli compete, aoa ha tuttavia per- 
duto il suo diritto, a6 pel fatto dalla sua voloati, cbe Terrore 
esclude, nh per colpa a cui si voglia ascrivera Tigaoraaita della 
legge* aoa doveado uaa colpa, comuae ad eatra^bi gli eredi, 
auQcere al primo, profittare al secoado. Ed a voler supporre che 
il secoado coaoscesse la vera disposizione della legge e Tabbia 
taciuta per maateaere ua errore a lui vaataggioso, dovrebbe egli 
forse trarra profltto dalla propria mala fade? 

Ma alle coasidarazioai di equiUi aaturale si coatrappoagoao po*- 
teati ragioai di coavenieaza civile. Colui che ha ricevuto Tiudebito, 
credeadosi ia buona fede legittimo possessore ha potuto coatrarre 
impegai: la rivocazioae del fatto potrebbe scompigliara, seaza 
troppa sua colpa, gl'iateressi, la coadizioae della sua famiglia, e 
quel cbe 6 paggio, griataressi dai tarzi, i quali baaao trattato con 
lui suUa base di ua patrimoaio assicuratogli da ua atto coaven- 
zioaale : ed ai quali T errore di altri coatraeati aoa si debbe impu- 
tare. Per altra parte il seaso della legge, o la regola di diritto, 



{a) Arg, L. 5, § e, De re miliiari, a Sed hoc licet liquido constare 
non possit argumentis tamen cognoscendum est.... prope est ut adfirmationi 
eiiu» eredatur ». 

(1) V. Godiee albertino art. 1197 e Codice italiano art, 1109 e 1110. 
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sopra cui uno dei contraenti pretende di aver errato, riescono so- 
venti vaUe dubbiosi, ed anche, essendo certa la disposlzione della 
^S^> 31 pu6 dubitara $e rinteresaato, noa invocandola, abbia 
errato, owero non abbia piii reramente inteso di riounciare al 
suo diritto per motivi di coav^nienza morale. Gome si prorera, a 
cagion d'esemj^, cbe, pagaodo un debito p§^esaritto, 11 debitore 
ignora3se la legge che lo assolveva, e non abbia piii presto obbe- 
dito al precetto della sua coscienea ? Cbe Terede legittimo ese- 
guendo u^ lascito impostogli dal testatore in un testamento nuUo 
per difetto di forma non abbia rinunciata reocezioiikie legale da lui 
Gono$ciiita per un morale e religioso riguardo ? Certamenie nel 
dubbio non d far A luoffo alia rivocazione : ma chi 3egna le norme 
del dubbio alia oonvimiione del giudice, perch6 non trascorra ai 
pill sfrenati arbitrii ? 

In questo conflitto tra il principio della naturale giustida e la 
ragi<»ie della civil convenienza, la legislazione tenne il sistema 
prevalente nel diritto privaiOy e concesse al principio di giustizia 
la regola generale, assegnando le ec^ezioni al principio di oonve- 
nimm civile. 

Infatti si dicliiar6 generalmente che Perrore cosi di fatto come 
di diritto annuUa le convenisioni, quaudo cada sopra I'o^etto o 
la cau^a giuridica delle medesime. Ma 1 giudlsi, le transazioipi, e 
le Qoofes^ioni giudi^iaU debbono per lore naturale destina;iione 
porre fine alle controveraie, non aprire la via a nuove contesta- 
mm piu difflcili delle prime. Per altra parte le trattative, i oon- 
sigli dei giuriaperiti, I'intervento dei parent! e degli amici» le 
luoghe e varie deliberazioni che sogliono preoedere ed aocompa- 
gnare i giudizi, le dic^laraasioni giudiziali, e le transaeioni, ren* 
dono affatto improbabile, e in tutti i casi inescusaJbilc ogni errore 
di diritto che poaoia $i vogUa supporre, Meritamente adunque pre- 
valsero per i detti atti le ragioni di convenienza civile, e fu dichia- 
rato che cosi la confessione giudiziale come la transazione, sotto 
pretesto di qualunque errore di diritto non si possono ritrattare (a)* 



(a) A compl^mento della doUrina aviluppata nal tasto, vedaai il Capo V 
dellft Parte aeconda. 

Qnanto fosse coatroveraa nel sistema Romano T influenza deU'arx*Qre 
di diritto augli atti della rita ciYile, muno lo igaora. L'aaAioa senola 
teneese segniva geqaralflMKle i preoalti .deJl'equitk aalnrale. E CoAce 
civile francese, non distinguendo tra errore ed errore^ era stato da un& 
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Perch6 la confessione giudiziale ottenga pieno effetto secondo 
la sua natura complessa nel senso cbe ne abbiamo ragionato fl- 
nora, si richiede il coDcorso di alcune condizioni. Si ricbiede in 
primo luogo Taccettazione per parte di colui a cui la dicbiarazione 
dee profittare, peroccb6 essendo rivocabile la rinuncia non ancora 
accettata, se manca Taccettazione si toglie alia confessione giudi- 
ziale quell' elemento convenzionale onde s'induce la tacita rinuncia 
a qualunque eccezione in contrario ; ma sussiste in pieno vigore 
Telemento logico, cio6 il valore della dicbiarazione, considerata 
qual testimonianza umana e come tale indipendente dal fatto di 
colui a cui favore si rende testimonianza del vero. Noi adunque 
respingiamo del pari e Topinione di coloro i quali insegnano po- 
tersi rivocare ad arbitrio la confessione non ancora accettata, ob- 
bliando Telemento logico indipendente dalPaccettazione, e la dot- 
trinadi quellii quali confondendonel valore logico ancherelemento 
convenzionale, credono nulla aggiungere Taccettazione alia piena 
efflcacia della confessione, e la dicbiarano per conseguenza, ben- 
cb6 non accettata, solo rivocabile per errore di fatto, non revoca- 
bile per errore di diritto n6 per altra qualunque semplice prova 
in contrario. 

La confessione giudiziale non ancora accettata vale come prova 
e non come rinuncia : in quality di prova pud essere combattuta 
da un'altra, ma non rivocarsi ad arbitrio ; scompagnata da ogni 
presunta rinuncia, la falsa dicbiarazione cade qualunque ne sia 
Torigine, e fosse ancbe un errore di diritto, bastando in tutti i casi 
la dimostrazione positiva del vero. D'onde avvenne dunque cbe il 
legislatore non fece menzione dell'accettazione, dicbiarando indi- 
stintamente irrevocabile le confessione giudiziale, tranne il case 
in cui si provi essere la medesima stata la conseguenza di un er- 
rore di fatto ? Questo avvenne percbfe gik si contiene implicita- 



prevalente giurisprudenza e dalla piu comune opinione degli scrittori in- 
terpretato nel senso piu generale e piu equo, talehS le disposizioni dello 
stesso Codice, le quali vietavano espressamente ogni ritrattazione, cosl 
della confessione giudiziale oome delle transazioni sotto pretesto di er- 
rore di diritto, venivano considerate quali eccezioni ad una regola gene- 
rale contraria. 11 Codice albertino sanei in termini positivi e non dubbii 
il sistema della dottrina fraacese (Cod. civ., art. 1197, 1470, 2091). — [II 
Codice italiano non fece che introdurre qualehe migUoramento di reda- 
sione; art. 1109, 13G0, 1772]. 
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mente un'accettazione preventlva ed eventuale nella precedente 
interpellazione, a cui la confessione risponde, a quel modo stesso 
in cui la praecedens interrogaiio, nella formola della stipulazione 
romana — decern dare spondes? — spondeo — rendeva irrevo- 
cabile il consenso non appena pronunciato dal rispondente. Ond'& 
cbe TutilitA della distinzione sopra stabilita sirestringe in pratica 
alle dicbiarazioni fatte da una delle parti per propria iniziativa, 
e a quel rarissimi casi in cui il rispondente abbia spontaneamente 
aggiunto una dichiarazione sopra un oggetto non compreso nelle 
precedenti interpellazioni deiravversario. 

La validity di una rinuncia qualunque, espressa o tacita, pre- 
suppone la facolti di disporre. Dunque la facolti di disporre del- 
Toggetto dedotto in giudizio costituisce necessariamente un'altra 
condizione, senza di cui mancherebbe alia confessione giudiziale 
il suo elemento convenzionale. Ora la facolti di disporre pu6 man- 
care o per ragione della cosa, come accade nelle questioni inte- 
ressanti lo stato civile, le doti, ed ogni cosa di cui non sia per- 
messa la libera alienazione, ovvero per ragione della persona di 
cui la legge abbia limitato la capacity o Tautoriti : ed 6 limitata 
la capacity di coloro cbe non godono del pieno esercizio dei diritti 
civili, oppure soggiacciono ad una proibizione od incapaciti rela- 
tiva, come avviene tra quelli cbe non possono, I'uno a riguardo 
dell'altro, disporre o ricevere, a titolo di donazione: I'autoriti poi 
suole essere limitata per legge o per convenzione : per legge, nei 
tutori, nei curatori e generalmente negli amministratori legali di 
persone o di corpi morali ; per convenzione, nei procuratori ad 
negoiia a cui Tamministrazione, non Talienazione, abbia il man- 
dante commesso. Se adunque la confessione giudiziale o riguarda 
un oggetto non alienabile o precede da persone di capacity e di 
autorita limitata (posto cbe la capacity e Tautoriti non si esten- 
dano air oggetto della confessione), rimanendo priva di ogni va- 
lore convenzionale la confessione potra senza alcun dubbio rivo- 
carsi non solo per errore di fatto, ma anche per errore di diritto 
6 per sempUce prova contraria (a). 



(a) Codice civUe albertino, all* art. 1471; Codice civile italiano, art. 1361. 

— L. 24. C. de liherali causa, a Interrogatam et professam apud acta se 
esse ancillam, hujusmodi factum defensionem libertatis non excludit ». 

— L. 39, C. tit, ft Liberos velut servos se profitentes statum eorum mu- 
tare non posse constat ». 
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For$6 a prima giunia parri cbe nel difetto di capaciiii, come ael 
difetto di acGeitaxioaef escluso ralemento conveiusionale deU^a 
sussistere in pieno vigore I'el^mento logico, talch^ il giudiM possa 
accettare come ^ova vaievole ancbe la dicbiarazione eccedente 
i limiti deila facollA di disporre : e cosi in vero noi dovremmo de- 
cidere 36 ciascuna dell6 i&tituzioni di diritto riceviesse come in 
sfera propria soUtaria ed illimitata un libero ed indefinito sviIiippo« 
Ma le varie instituzioni di diritto coesistono in un sisteraa, e tiitte 
vi si debbono conciliare percbe tutte possano esistere e consenrarsi 
egualmente : epperci6 nelle interpretazioni legali primeggla tra i 
pill generali un canone generaliasimo, giusta il quale un'istitu- 
zione quabmque o r^ola di diritto, per quantunque assoluta ed 
illimitata, a considerarla nel sue essere solitario, riceve tuttavia 
quelle limitazioni, senza di cui un'altra iostituzione o regola di 
diritto diverrebbe generalmente illusoria. 

Nella nostra ipotesi due sono i principii a conciliarsi , perch^ en^ 
trambi debbono coesistere : Tuno limitala facolti di disporre, I'altro 
permette, anzi ingiunge a cbiunque, non ostante la proibizione di 
alienare, Tobbligazione di riconoi^ere in giudizio la verity. Accor- 
deremo adunque i due principii nella sentenza che ne risulta, per- 
mettendo al giudice di prestar fede alle dichiarazioni gindiziali 
bencb6 eccedenti la facolt^ di disporre, a condissione perd che altri 
argomenti concorrano a convalidarla. Peroccb^ respingendo tali 
dichiarazioni in modo ajssoluto, diventerebbe generalmente illusorio 
nei tutor! e nelle altre persoiie di autorit4 o capacity Umitata quel 
principio cbe pur impone ancbe a tali persone Tobbligo di ricono- 
scere la verity in giudizio : bonam fidem agnoscere. B in sense 
contrario prestando fede in modo a^oluto alle dette dichiarazioni 
non confermate da verun altro argomento riuscirebbe general- 
mente illusorio r altro principio cbe limita la facolt^ di disporre^ 
poich^ con un semplice mutamento di forma si effettuerebbe in 
tutti i cad per mezzo di una confessione giudiziale la vietata 
disposizione : e in questo senso diciamo anche noi, cchu^ dicoiio 
i pratici: qui non potest dar^ non. potest confitotH (a). 

Poniamo adunque : un tutore confessa in giudicio essere il pu- 
pillo debitore per causa di mutuo: scompagnata da ogni altro 
argomento questa dicbiarazione non pu6 essere accettata dal giu- 



(a) V. L. 27, De prohaU 
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dice, beQCb6 per avventura intimamente convinto cbe 11 tutore 
non ha mentito: ma se si agginngono altri ai^amenti fratti, a 
mo' d'esempio, o dai registri del padre deftinto, o da conispon- 
denza particolare, o da atbri fatti di qualnnqne natnra che confer- 
mino le persoQali notizie del tutore, i) giudice potri uniformarvi 
la sua sentenaa (a). 

Gli interessi dei minori, a fVonte delParbitraria estimazione del 
giudice, protegge in parte la legge di procedura, la quale chiama 
a maggior diftea dei minon in giudizio la vigilanza speciale del 
PubbUco Minister©. 

Del resto se I'oggetto dedotto in giudicio 6 del numero di quelli, 
di cui H tutore liberamente dispone sotto la sua risponsabilM, 
sulla piena efficacia della di lui confessione giudiziale, bench^ 
scompagnata da ogni altro argomento, nissuno dubita ; epperci6 
affermiamo pur anche senza la menoma esitazione, cbe it procu- 
ratore generate ad negolia, confessando in giudizio, obbliga il suo 
raandante nella sfera di quegli interessi, che il mandante abbia 
comniesso alia libera sua disposizione. La condizione delta pro- 
cura speciale prescritta dall'art. 1470 del Codice civile si riferisce 
unicamente ai procnratori ad lites (I). 

La confessione in gindicio i^ fa o integrahnente o parzialmente. 
Confessa integralmente chi riconosce senza riserra come fondata 
in fatto ed in diritto la proposta domanda, o Teccezione delPar- 



(a) Eccettuaii qua! caei in cui la legge abbia prescritto una cautela 
speciale. Cosl essendo proibito al tutore di aderire in giudicio ad una 
domanda relativa a beni stabili se prima non consente anche il consiglio 
di famiglia (Codice civile^ art. 341)^ inutilmente Tadesioue del tutore, non 
aiitorizzato a eib dal coEsiglio di famiglfa^ presentepebbesi aceompagnata 
da altii argomenti e titoli pur favorevoli alia domianjcla. 

Ci6 per6 serva a significare che il citato articolo 341 dal Codiee ci- 
vile albertino non contiene gik Tapplicazione di un principio esteusibile 
per analogia a tutti i casi in cui il tutore non abbia facoltk di disporre 
e di obbligarsi, ma si stabilisce una disciplina affatto speciale al caso 
di cui ivi 81 tratta. ■— [La proibtzione eontenuta aell' ultima frase dell'ar- 
tieolo 341 Codiee albertino e scomparsa nel Codiee italimo, il quak rao* 
colse in un solo ai'ticolo (296) i soggetti di paorecchie disposizioni del 
Codice albertino, assai minuzioso in questa materia. La regola posta 
dairautore e dunque applicabile senza eccezione sotto Timpero del Codice 
italiano. T.]. 

(1) Art. 1470 Codice albertino. — Art. 1356 Codice itIaUamo. 
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versario ; ed k questo genere di confessione cbe noi abbiamo finora 
considerato nelle sue condizioni e nei suoi eflfetti. 

La confessione parziale si suddivide in due specie, peroccbfe o 
si confessa il fatto, contestando la regola di diritto invocata dai- 
ravversario, o si confessa ia regola di diritto, contestando il fatto. 
Esaminiamo distintamente gli effetti delPuna e deiraltra specie di 
confessione, cominciando da quella con cui si riconosce il fatto. 

E primieramente si avverta, cbe la sola confessione volontaria^ 
quella cbe si fa col positive intendimento cbe Tavversario debba 
giovarsene, merita il nome di confessione. Le induzioni cbe il giu- 
dice trae a malgrado del rispondente, dal silenzio, dalle contrad- 
dizioni, dalle esitazioni di lui, bencb^ i prammatici sogliano cbia- 
marle confessioni tacite, appartengono tuttavia ad un altro 
genere, e soggiacciono a norme diverse (a). 

Confessione propriamente non 6 se non quella cbe precede da 
volenti conforme del dicbiarante, ed ba per scopo di disegnare i 
fatti cbe si convengono, e cbe perci6 si sottraggono come ad ogni 
contestazione tra le parti, cosi airufflcio stesso e alia giurisdi- 
zione del giudice. 

Adunque presentandosi ancb'essa rivestita del doppio elemento, 
logico e convenzionale, la confessione parziale di cui trattiamo 
opera suila parte quei medesimi effetti cbe la confessione totale 
opera sul tutto dedotto in giudizio, purcbfe vi concorrano le me- 
desime condizioni, e mancando o Tuna o Taltra delle condizioni 
ricbieste, ne seguiranno ancora mutazioni analogbe a quelle cbe 
abbiamo vedute succedere nella confessione integrate secondo i 
casi diversi poc'anzi discussi. 

Eppercid diremo: 

Cbe la confessione del fatto proposto dairavversario in giudicio 
fa plena prova contro il dicbiarante, ed anzi esclude la semplice 
prova contraria; 

Cbe per6 6 revocabile per errore di fatto; 

Cbe non si pud ritrattare sotto pretesto di errore di diritto ; 

Cbe per dare un si compiuto valore alia confessione del fatto 
si ricbiede I'accettazione deiravversario, o espressa, o virtual- 
mente compresa nella prcecedens interrogatio ; 

Cbe se manca Taccettazione, sussiste tuttavia in pieno vigore 



(a) V. Cap. 12, 14, 18. 
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Telemento logico> e la confessione del fatto costituisce ancora una 
plena prova contro il dichiarante, rivocabile perd non solo per 
errore di fatto ma ancora per errore di diritto, e in tutti i casi 
col mezzo della plena prova contraria ; 

Che inoltre ricbiedesi la facolt^ di disporre dell'oggetto contro- 
verso perch6 la confessione del fatto ottenga pieno effetto con- 
venzionale e logico; 

Che se manca la facoltA di disporre o per ragione della per- 
sona dichiarante, o per ragion della cosa, riesce imperfetto ai 
cospetto della legge lo stesso valore logico della dichiarazione, 
la quale scompagnata da ogni altro argomento che la confermi 
non potr& dar fondamento legale ad una sentenza conforme; 

Che inflne, ed in tutti i casi, benchfe da favorevoli argomenti 
confermata e legalmente accettabile, la confessione del fatto ecce- 
dente i limiti della facolt^ di disporre soggiace a rivocazione, non 
solo per errore di fatto, ma anche per errore di diritto e con qua- 
lunque altro mezzo da cui si faccia in seguito risultare la prova 
contraria. 

L'applicazione di tutte queste massime alia confessione parziale 
di cui trattiamo in astratto 6 fuori di controversia, ma si domanda 
come in pratica possa veriflcarsi Tipotesi d'una falsa dichiarazione 
di fatto per errore di diritto. Chi potri dire di avere per errore di 
diritto errato in fatto ? Domat pone il seguente caso : Dopo di aver 
confessato il mutuo ricevuto non che Timpiego del denaro in cau^ 
sam utilem, il convenuto pretende di rivocare la confessione alle- 
gando che non Pavrebbe fatta se avesse saputo che Teti minore 
in cui egli era al tempo del mutuo, non bastava nelle circostanze 
del caso ad esimerlo dalla restituzione. E senza fallo sirespin- 
geri I'assurda ed impudente pretensione di chi ardirebbe rivocare 
una sua dichiarazione nelPatto stesso che ne conferma ancora la 
verity ; ma si respinge la svergognata domanda non gii perchfe 
Terrore di diritto non giovi a chi intenda correggere una men vera 
dichiarazione di fatto, ma si perchfe le dichiarazioni vere, nell'atto 
stesso che si provano ancora e si confermano come vere, non 
possoDO rivocarsi e correggersi come inesatte o false di fatto. — 
Egli fe dunque mestieri cercare altre applicazioni alia regola so- 
praddetta, e le troveremo in tutti quei casi in cui il convenuto 
credendosi per errore di diritto altrimenti sicuro, abbia per om- 
missione confessato un fatto in parte falso a suo proprio pregiu- 
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dicio. Poniamo ad esempio il segaente caso: Un ^lio di famiglia 
gik da cinque anni dopo il compDnenta della ma^ore etk tieoe 
casa separata dal padre^ e sapendolo e non contraddicdndovi il 
padre medesimo, regge ed amministra da s6 i proprii interessi : 
legalmente emancipato (a) (1) egli in ipotesi crede per errore di 
diritto di vivere ancora sotto la patria potest^.: riceve un mutoo 
sotto condizioni usurarie: convenuto in giudicu) per la restitu^ 
zione^ credendosi altrimenti difeao (b) confessa il fatto del mutuo 
qual si propone dall'attore, senza soggiungere che incontanente 
dopo ratio, in esecuzione di un patto usurario egli restitul una 
parte della somma al medesimo mutuante. Indanio il convemitOy 
vedendo poscia mancargli la supposta ecce^ione legale, cerche- 
rebbe di ristabilire la verity, del fatto , allegando di arer consen- 
tito una dichiarazione in parte- falsa per errore di diritto. Sotto 
pretesto di un errore di diritto la confessione vcdoiitaria del fktto 
non pu6 ritrattarsi. 

In sense inrerso accade^ bencb6 piii raramente, che si conte^ 
stino i fatti e si riconosca tuttavia la regola di diritto proposta 
dalFaTversario. Di questa crafessione brevemente diremo cbe, 



(a) Codice civile albertino, art. 242. 

(1) Secondo il Codice albertino la patria potest^ darava sino all'e- 
maaeipazione (art. 211) e importava il diritta di richiedere la detenzioiie 
del figlio miiiore di 25 aani (2 lid), rusufnitto legale d«i sucn beni fino 
ai 30 anni (284), oltk*e ramministrazioae del b«ni del figlio minore d'etk 
cioe sotto ai ventun anno (231) e la necessity del consenao patemo per 
stare in giudizio riguardo ai beni soggetti airusufrutto (233). 

Inoltre^ quanto al mutuo, Tart. 1919 citato piu sotto dal Pescatore 
drsponeva cbe « il mutuo fatto ad un figlio di famiglia, bencfa^ maggiore, 
senza partedpazioae e cooseoso del padre od altro ascendente alia cut 
poteetlk sift soggetto, h nulk), quantiiii(|ue 1' obbligazione siaai palliattt 
sotto Tapparenza di un altro contratto o siasi in altro modo £eitta frode 
alia presente legge n , e soltanto erano fatte, per ragione di equitk, alcune 
eccezioni a questa disposizione (art. 1922 e segg. cit. Codice). 

L*emancipazione, secondo quel Codice, « si fa per dichiarazione spon^^ 
tanea del padre e aoceiCiaziotte de) figlio, purchd queati abbia compinto 
gli ami diciotto » e ba luogo c dtnanai al giudica di msndameiuto »; per6 
a termini dell'art. 242 a si considerano ancbe per emancipati quel figli 
di famiglia i quali da cinque anni dopo il compimento della maggiore 
etii tengono casa separata dal padre, e sapendolo e non contraddicendovl 
il padr^ medesimo*, reggono e amministhino da s^ i proprii interessi ». 
{^) Ciod in fiirza. delFart. \\n9 God. civ. albertino. . 



DOTTRINA 129 

tranne il caso di una convenzione formale procedente dalle parti, 
di cui perd Tesperienza non suole porgere esempi, Terrore sopra 
le regole di diritto si attribuisce agli avvocati e non nuoce alle 
parti : il giudice debbe applicare ai fatti ed alle rispettive proposte 
le vere regole di diritto (a) purchfe non pronunci in nessun caso 
ultra petita e non supplisoa quelle eccezioni cbe la legge abbia 
dichiarato non doversi supplire d'ufflcio, qual sarebbe Teccezione 
di prescrizione (1). 



(a) L. unica, C. ut quae desunt adoocatis. 

(1) Tutte le questioni sopra esaminate dal nostro autore, circa la ne- 
cessity deir accettazione perche la coafessione ottenga pieno elfetto> e 
quindi circa la sua irrevocabilitk fin da prima deir accettazione o meno^ 
e circa la sua revocabilitk anche dopo e malgrado 1' accettazione circa 
il valore massimo> medio o nullo della confessione non accettata, circa 
la necessity della facoltk di disporre in chi confessa^ sono tutte questioni 
strettamente legate V una con T altra e tutte insieme con il concetto 
Btesso della confessione; perci6 invece di sofFermarci ad ognuna di esse 
separatamente , raccogliamo qui in brevissimi termini qualche raffronto 
fra la dottrina del nostro e quella di altri au tori, non senza avvertire che 
nn esteso studio comparative sulla materia, se occuperebbe qui un posto 
eccessivo, sarebbe perb di grande interesse. II Mattibolo segue compiu- 
tamente la teorica del Pescatore cosi nelle singole questioni come nel 
concetto fondamentale al quale la soluzione delle medesime si rannoda, 
e il rinvio alia adeguata e limpida trattazione ch'egli fa di questa ma- 
teria (Op. cit., vol. 2, pag. 299 e segg.) ci dispensa da non poche altre 
citaziomi. II Pacifici-Mazzoni {Istitusioni, 2^ edizione, vol. 5, p. 340 e segg.) 
non fa menzione del Pescatore ne del concetto da lui formolato; vera- 
mente egli parrebbe molto vicino a riconoscere I'elemento convenzionale 
ddla confessione giudiziale, poichd fin dalle prime parole della tratta- 
zione di tale materia, e quasi completando la definizione che dk della 
confessione nelle prime tre righe, soggiunge: a una dichiarazione di tale 
specie non costituisce confessione se non quando sia stata fatta seria- 
mente e colV intendimento di dispensare dcd provare i fatti confessati colui 
a favor e del quale ne fu fatta la confessione, e che vuole vcUersene ». Ma 
d' altra parte egli sembra disconoscere I'elemento convenzionale della con<- 

fessione quando, dopo* aver detto che « la confessione non pu6 per 

regola rivocarsi o ritrattarsi da chi I'ha fatta, non essendo conforme a 
ragione che egli possa col fatto suo distruggere la prova che esso me- 
desimo ha formato a vantaggio delPaltra parte », soggiunge: a e ci6 d 
vero, quantanque questa non abbia accettato la confessione; perchh la 
efficacia di queHa h affatto indip^ndnnte daWacceUa^ione della parte mede^ 
sima B. Ne a darci piu chiaro e preciso il concetto di questo autore su 
tale argomento occorre alcun altro passo della succinta esposizione; il 

Pescatore, Logica A — 9. 
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CAPO xvn. 

Delia eonfesslme • deila Interpellazione in dirittt Romano. — Voriti pormanento 
oolto il volo di antieho o disuoato formo. — Antagonismo tra il jus o Vaequitas. 
— Storia voro prinoipio di ragion eivilo in tona d'intorrogatorii (1852). 



Bench6 la confessione giudizialesiassomigli alia cosa giudicata, 
e tuttodi si ripeta nel f5ro la sentenza del romani giureconsulti : 
in jure confessus pro judicata hdbetur ; si vuole con ci6 unica- 
mente signiflcare che la confessione giudiziale stabilisce fra le 



solo passo dal quale ei si aspetterebbe, ma non si riceve, maggior lame 
S il oeguente oulla necessitk che il confltente sia capace di disporre: 
a la confessione non pa6 esser fatta validamente che dalle persone ca- 
paci di obbligarsi; perocchd essa quantunque non generi per se stessa 
aleuna obbligazione, tuttavia rende peggiore la condizione di chi la fa; 
rinunziando alia sua yantaggiosa posizione di convenuto riguardo al fatto 
confessato; e assoggettandosi a provare la falsltk del fatto, quando vo- 
glia sottrani aUe conseguenze giuridiche della sua confessione »• Neanche 
11 Rioci {Corse di Diritto civile, vol. 6, pag. 561 e segg. e pag. 566) si 
occupa della dottrina proposta dal Pescatore; e ne espone una contraria, 
che, come diremo piu sotto, S comune al Laurent; egli non yede nella 
confessione che la dichiarazione di un fatto; suUa questione della ne- 
cessitit che il confltente abbia la capacity di disporre, dice soltanto che 
bisogna distinguere la pratica dalla teoria; in teoria, siccome confessando 
non si fa che afTermare Tesistenza di un fatto, non vi sarebbe c un mo- 
tivo ragionevole per togliere efficacia alia confessione di chi non ha la 
libera disponibilitk delle proprie sostanze ». Ma in pratica, siccome chi 
confessa si espone a farsi condannare, anche Tincapace yerrebbe a ob- 
bligarsi indirettamente ; infine sul punto della necessity deU'accetta- 
zione egli cost si esprime: c la confessione, lo si avverta bene, non h 
la stessa cosa che la convenzione: questa sta nella unione di due con- 
sensi, da cui deriya il vincolo giuridico, quella invece non e che la nuda 
e semplice affermazione del fatto che i due consensi si riunirono. Ora 
questa affermazione d per se stessa un fatto unilaterale, quindi per pro- 
durre il suo effetto giuridico, non ha bisogno del concorso di un'altra 
parte ». Quindi lo stesso autore ritiene irretrattabile la confessione anche 
se non aneora accettata. II Dettori (Della confessione e deWinterrogatorio 
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parti una verity convenuta simile nel valore alia verity dicbiarata 
con una sentenza ; ma non si esclude la prolazione delta sentenza. 
Nel sistema della procedura moderna la sentenza interviene anche 
dove sia intervenuta una confessione piena ed intiera, la quale in 



deUe parii, p. 14 — Sassari, Azuni, 1877) segue la teorica propugnata dal 
Pescatore, riconoscendone Tantichitk: « In tanto colui che promuove il 
giudizio... si acqueta alia confessione avversaria... in quanto questi con- 
sentendo la giustizia della domanda dk luogo alia convenzione gindi- 
ziale..., colla quale Puno si dichiara soddisfatto perche Taltro ammette 
come vero il fatto, e rinuncia ad ogni eccezione sul medesimo o suUo state 
giuridico volontariamente accettato colla confessione. Tale accordo forma 
legge fra i contraenti come in ogni altra convenzione, e forma pure legge 
per la stessa autoritk giudiziaria, la quale non pu6 fare a meno di confer- 
marvisi »; ed applica la stessa dottrina, seguendo il Pescatore, nella que- 
stione della accettazione (1. c.^ p. 25) e nella questione del valore della con- 
fessione rispetto ai terzi (1. c.^ p. 86). Non possiamo citare decisioni di 
giurispnidenza veramenta important! riguardo alia discussa teorica, ma 
riferiremo tuttavia un passo di una nota dal cons. Giuliani apposta ad una 
decisione dove, trattandosi di una seconda perizia domandata ed eseguita 
per Terronea opinione che la prima fosse nulla, era giudicato che a certo 
sarebbe interdetto al P., dope aver aderito alia seconda perizia, d'insor- 
gere contro la medesima, pretendendo che fosse stata nullamente ordinata; 
ma non era impedito a lui, come non lo era ai primi giudici, di fondarsi 
anche sulla prima perizia; perchS la sua nullitk non deriva dal disposto 
della le^ge, non venne mai pronunziata dalPAutoritk giudiziaria, e non 
bastava a crearla in pregiudizio della parte interessata Terronea dichia- 
razione del procuratore, che aggirandosi sopra un punto di diritto, era 
di sua indole ritrattabile » (App. Firenze, 17 dicembre 1877 — Foro, 1878, 
I, 95). II cons. Giuliani sovra tal punto che c le dichiarazioni emesse 
dal litiganti, le quali si aggirino su punti o articoli di diritto, possono ritrat- 
tarsi > osserva essere questo a un principio certissimo » e cita in appoggio 
la giurispnidenza Toscana, Tart. 1109 del Godice civile, il Diritto Ro- 
mano, Gotofredo, la giurisprudenza francese intomo all'errore, e final- 
mente soggiunge : a Ma lo stesso Codice nostro, avvegnache debba qua- 
lificarsi per un monumento insigne di legislazione , non pu6 sfuggire 
alia critica scientifica, attesa una specie di antinomia fra il citato arti- 
colo 1109 e il capoverso 2? delPart. 1360 concernente la confessione giu- 
diziale o stragiudiziale ; ove S detto che la confessione non pu6 ritrat- 
tarsi sotto pretesto di un errore di* diritto. Imperciocchb la confessione di 
una parte, ricanoseendo come vero e come da ritenersi verificato a suo ri- 
guardo un fatto allegato e sostenuto dalla parte contraria, produce certa- 
menie obbUgojnone » (lb.). 

Faori d' Italia, stando a quanto ne dice il Laurent, la teorica del 
Pescatore avrebbe in Francia e nel Belgio Tappoggio della giurisprudenza 
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tal caso viene ricODOsciuta valida, autenticata e resa esecutoria 
dalla sentenza che si pronuncia conforine alia confessione me- 
desima. 
Nel sistema della prooedura romana quale si praticava al tempo 



contro la dottrina sulla questione se la eonfessione debba essere accet- 
tata dalla parte a cui profitto si fa: il Laurent (Priticipes du droit civil, 
vol. 20, p. 197) dichiara esservi conflitto fra la dottrina e la giurispru- 
deii3a: « la plupart dee auteurs enseignent que Taveu est un acte uni- 
lateral qui n'^xige pas le coucours du consentement des deux parties, 
tandis que la jurisprudence consacre g^n^ralement 1' opinion contraire. 
Nous n*h4sitons pas k nous ranger k Tavis des auteurs. II faut le con- 
cours du consentement quand il y a une convention, et pour qu'il y ait 
convention, il faut une offre et une acceptation d'ou resultent une obli- 
gation et un droit. Or, Taveu n'engendre ni droit ni obligation en ce sens 
que celui qui avoue un fait declare seulement Texistence de ce fait. Je 
reconnais que je dois: est-ce que cet aveu produit une dette k ma charge I 
Non I'aveu suppose qu'il y a dette, mais ce n*est pas Faveu qui cr^e 
la dette. DSs lors on ne voit pas pourquoi le creancier devrait intervenir 
pour accepter I'aveu. II a donn^ son consentement, puisqull y a dette; 
il est inutile qu'il le renouvelle ». Parlando della qnestione della capa- 
city del confitente ribadisce quei concetti (pag. 199), censurando come 
inesatta la solita espressione che la confessione importi alienazione, poiche 
ha per conseguenza la condanna di chi la fece: « il est impossible que 
j'ali^ne une chose an moment ou je reconnais n'avoir aueun droit sur 
eette chose, Taveu est une preuve et Ton ne peut pas dire que la preuve 
soit un acte de disposition; elle constate un fait et eonstater un fait ce 
n'est pas disposer ». Su ci6 egli insiste; e soltanto aggiunge poi che, sic- 
come una confessione imprudente pu6 portare la perdita del diritto che 
^ oggetto del litigio, cosl la questions della prova si lega intimamente 
con la questions del diritto e perci6 si richiede nel confitente la capa- 
city di disporre. Notiamo di passaggio che in questi due punti il Lau- 
rent combatte il concetto deirelemento convenzionale della confessione 
supponendo sempre che 1' oggetto della convenzione cOntenuta nella con- 
fessione non possa essere altro che Foggetto medesimo della convenzione 
su cui versi il litigio; eppure i sostenitori della teorica deU'elemento con- 
venzionale non fanno eccezioni per il caso che il litigio versi sopra obbli- 
gazioni non precisamente convenzionali. Ma andiamo innanzi; sopra il 
punto in cui s'incontrano la questions della accettazione e della retrat- 
tabilitk, egli dice : « dans notre opinion, I'aveu est irrevocable des Tin- 
stant ou il a 6t6 fait. D'apr^s la jurisprudence, I'aveu est une simple 
ofire, qui peut Stre retract^e tant qu'elle n'a pas 414 accept^e. II nous 
semble que la consequence que Ton d^duit du principe temoigne coatre 
le principe. Je declare que j'ai re^u le payement d'une dette; c'est la 
oonstatation d'un fait: quelle force Tacceptation du creancier ajontera-t- 



DOTTRINA 133 



della giurisprudenza classica, la confessione giudiziale pareggia- 
vasi alia cosa giudicata non per sola similitudine, ma realmente, 
e per modo cbe dal giorno della confessione cominciava imme-. 
diatamente a decorrere il termine flssato dalla legge per I'esecu- 



elle a cette reconnaissance? On ne voit pas meme ce qu'il acceptersdt; je 
ne lui fais aucune offre, il n'y a done rien k accepter » (200). Qui Pau- 
tore mette veramente al muro gli avversarii; se dire che la confessioae 
contenga un elemento oonvenzionale ha da voler dire qualche oosa, vuol dire 
che la confessione pienamente efficace contiene una convenzione; or benOi 
quale ^ I'oggetto di questa convenzione? Ora a questa domanda si pu6 rispon- 
dere che non uno soltanto, ma due oggetti possono attribuirsi alia conven- 
zione pienamente efficace secondo la legge; ma nd Tuno nd Paltro sono da 
cunfondere con Toggetto stesso della convenzione controversa (nei casi in 
cui si litiga sopra un contra tto). Tali oggetti sono la estensione del tema 
della controversia e Talterazione di un principio fondamentale del di- 
ritto probatorio: a confessione propriamente (dice il Pes^tore, pag. 126) 
non e se non quella che procede da volontii conforme del dichiarante^ 
ed ha per iscopo di designare i fatti che si convengano, e che perci6 si 
Bottraggono come ad ognl contestazione 'fra le parti airufficio stesso 
e alia giurisdizione del giudice ». II confitente consente di escludere 
dalla controversia un certo punto ; si pu6 dunque dire che vi ha con- 
venzione tra lui e Tavversario sui limiti della controversia. Nd basta: 
si osservi ancora che I'escludere dalla conti*oversia un certo punto im« 
plica, per il confitente, il rinunciare tacitamente alle eccezioni che po« 
tesse per avventura muovere su quel punto (pag. 122), implica il dispensare 
ravvervario dalla prova di quel punto la quale per principio fermissimo 
di diritto probatorio incomberebbe a lui che lo ha affermato : di fronte 
alia allegazione dell'attore il convenuto potrebbe benissimo non pronun*- 
ciarsi su tale allegazione e rispondere alPattore che la provi ; se egli con*^ 
sente di pronunciarsi e dispensa Tattore dalla prova, siccome neanche 
potrebbe imporgli questa dispensa, cosl si deve ben dire che si conviene 
tra di loro di sostituire alia prova dell'attore (che sarebbe la cosa nor- 
male) Tallegazione soleane del convenuto; e qui ben si vede come la 
steasa inscindibilitk riesca a conferma della teoria dell'elemento oon^- 
venzionale. Questi ultimi concetti non potevano sfuggire al Laurent e 
difatti traspaiono in un suo passo, dove 4 discorso dell'adagio < chi tace 
consente », che egli dichiara a ragione altrettanto pericoloso quanto falso: 
c Vainement dit-on que celui qui ne reconnatt pas la v4rit^ d'un fait al-* 
Mga4 a int^rSt de le nier. II peut rdpondre quHl a le droit de garder Is 
silence et que la partie adversaire n'a pas le droit de lui adresser dos 
interpellations* Le Juge seul a ce pouvoir i» (pag, 190)* Ma ecco che da 
queate ultime parole, se io non m'inganno, la nostra questione improv- 
visamente s'eleva e s'allarga. Le ultime parole del Laurent da noi citate 
sarebbero vere nel sistema del diritto itaJiano? No; presso di noi i Tri- 
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zione delle sentenze, e non compiendosi volontariamente il debito 
si procedeva alia esecuzione per autorit^ dei magistrati nella 
forma legale (a). 

Tale autoriUi attribuivasi alia confessione fatta in jure dinanzi 
al pretore, ed era questa senza dubbio una confessione giudiziale, 
qual s'intende nell'uso moderno, benchS i giureconsulti romani 
sogliano contrapporre i procedimenti che si compiono in jure a 
quelli che seguono in judicio, intesa allora quest'ultima parola in 
piu ristretto significato. E in vero il giudizio nel suo razionale 
processo comincia daU'atto di citazione, e dibatte per prima que- 
stioned* se per la natura dei fatti che Tautore espone, abbia la legge 
il diritto tradizionale concesso un'azione proponibile in giudizio 



bunali di commerciOy i pretori, i coneUiatori possono ordinare ancbe 
d'lifficio la comparizione personale delle parti per interrogarle sui fatti 
controversi ; ma questo d un diritto singolare; il diritto comune, rap- 
presentato dal procedimento davanti ai Tribunali civili e aile Corti d'ap- 
pelio esclade tale facoltk, ammessa aotto Timpero del Codice francese 
dalla dottrina e dalla giurisprttdenza. Si tratta di una differenza impor- 
tante, perchS il dare o negare questo attivo ingerimento del giudice nella 
istruzione della causa dipende dal concepire tutto il sistema del diritto 
giudiziario piuttosto a un modo che a un altro. Concesso pure che vi 
sia modo di applicare quanto il Laurent e gli altri dicono sulla con- 
fessione a quelle confessioni che presso di noi si ottenessero daUe parti 
comparse personalmente avanti il Tribunale di oommorcio, il pretora, 
il conciliatore, per ordine dato d'ufficio da questi magistrati; riteniamo 
senza dubbio la teorica del Pescatore pienamente applicabile negli altri 
casi che formano il nostro diritto comune (Vedasi sulla questione se i 
Tribunali e le Corti possono ordinare la comparizione personale delle 
parti, Saredo (Legge, 1876, iii, pag. 35) che prime fece un compiuto e 
minuzioso esame della questione risolvendola, in diritto positive nega- 
tivamente e Mattirolo (Op. cit., vol. 2**, pag. 342; che sostiene pure, di 
fronte alia nostra legge, la negativa). Ora ci sia permesso di osservare, 
che, se quelli che noi credevamo avversarii in una teoria particolare iso- 
lata, si chiariscono ispirati a principii diversi e dissenzienti perci6, poco o 
molto, da noi anche in concetti d'ordine generale e di sistema, non dob- 
biamo piu contarli tra gli avversarii sopra la teoria .particolare isolata: 
essi si aggirano in altra orbita dalla nostra; logici loro nel lore sistema, 
logici noi nel nostro, Tapparente conflitto fra le due proposizioni si ri- 
solve forse in una proposizione superiore che le comprende entrambe e 
chiarendone i confini ne dimostra la verity. 

(a) L. 1 , D. de confsssis, — lu9,C, de executione rei judicatae. — L. 31 
D. de re judicata. — L. 6, § 6, D. c^e confessis. 
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civile ; e quando sia definito, Tazione competere, allora si precede 
aila veriflcazione del fatti ed al pib particolare esame dei canoni 
di diritto applicabili al caso, e delle giuridicbe conseguenze cbe 
se ne deggiano dedurre. Or bene, la prima parte di questo pro- 
cesso, cbe pure 6 parte essenzialissima di qualunque civile giu- 
dizio, compievasi nel sistema della procedura romana classica, 
dinanzi al pretore {in jure), il quale, sentiti Tattore ed il conve- 
Quto, decideva se competesse al primo per i fatti narrati un^azione 
e quale, come pure se e quale eccezione competesse al secondo, 
e dava, in caso affermativo, la formola^ in cui, nominate il giu- 
dice, si enunciava ipoteticamente il fatto caratteristico, Tintento 
delPattore, Veccezione pel convenuto, e si determinavano gene- 
ralmente le condizioni della condanna o dell'assolutoria. Gosi s'in- 
tendeva costituito il giudicio. Dinanzi al giudice nominato (in ju- 
dicio) e secondo Tordine della formola data dal pretore, le parti 
in seguito procedevano al dibattimento, e 11 giudice alia sentenza 
cbe* pronunciava assolvendo o condannando nei limiti deUa 
formola stessa. 

Se adunque il convenuto dinanzi al pretore in luogo di conte- 
stare la lite confessava intieramente la domanda dell'attore, inu- 
tilmente il pretore avrebbe ordinate una formola^ nominato il 
giudice, e costituito un giudicio : la confessione teneva luogo della 
sentenza (a), ed era per se stessa; come direbbero i modemi, un 
titolo esecutivo. 

Ma il titolo esecutivo presuppone una quantity 6erta e deter- 
minata : altrimenti rester^ una controversia, la cui deflnizione dee 
necessariamente precedere Pesecuzione. 

Poniamo, cbe il convenuto si confessi autore del danno, ma 
non si accomodi aU'estimazione esagerata cbe pretende fame Tat- 
tore, ovvere riconosca Tobbligazione' di restituire un fedecom- 
messo, salvo perd la liquidazione dei conti per compense, per de- 
duzioni, e simili: in questi casi la confessione di un debito ancora 
indeterminate non pu6 costituire un titolo per se medesimo 
esecuterie e per questo riguardo si diversiflca senza dubbio dal 
giudicato propriamente detto, cbe suole essere suscettive di 
esecuzione senza bisogno di ulteriore sentenza (b). 



(a) « Qui quodammodo sua sentdntia damnantur » cit. L. 1, Dtf canfessis, 
(6) L. 4, C. de repud. haeredit. « Quod confeasos in jure pro judicatis 
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Dovr& dunque 11 pretore nominare il giudice, dare la formola, 
costituire il giudicio : ma nella formola porrd come cerlo e pre- 
stdbiliio db che il convenuto ha gid confessato per vero (a), limi- 
tando il mandato del giudice a conoscere dei fatti concernenti 
Vestimazione (h) : cosl la confessione di un debito indetenninata 
tien luogo di una sentenza interlocutoria o declaratoria {pronun- 
tiatio), la quale, per la questione decisa, riveste senza dubbio 
anch'essa il carattere e 1' irrevocability della cosa giudicata (c) 
quantunque nell'applicazioQe possa seguime un effetto minimo 
od anche nullo secondoch^ piu o meno favorevole al convenuto 
risulter& Testimazione o la liquidazione dei conti (d). 

In conclusione adunque, nel sistema del diritto fomano, come 
in quello del diritto moderno, la confessione giudiziale pro veri- 
tate habetur nei limiti della cosa dichiarata, come la sentenza 
passata in giudicato pro veritate accipitur nei limiti della que- 
stione decisa. Ghe poi la confessione giudiziale, quando esprima 



haberi placuit... ad certain quantitatem deberi confitentem pertinet » L. 6, 
pr., Be conffssis, a Certum confesans pro jndieato erit, incertum, non erit ». 

(a) Indi la deDominazione di formula confessaria, actio confessoria. 

ib) L. 23, g§ 11 , 24, 25, 26, ad L, Aquiliam: a Notandum, quod in hac 
actione (confessoria) , quae adversus confitentem datur , judex non ret judi- 
candae sed aestimandae datur : nam nullae sunt judicantis partes in confi- 
tentes; puta enim, quod qui conyenitur conflteatur se occidisse, et para- 
tus sit aestimationem solvere et adversarius magni litem faciat ». 

(c) Ed in questo sense: c Dici potest omne omnino quod quis confessus 
est pro judicato haberi » L. 6 , § 2 , D^ confessis. 

(d) L. 7, De confessis, « Cum fidei-commissum peteretur, haeres con- 
fessus est debere : arbiter ad restituendum datus comperit , nihil deberi : 
quaesitum est an possit absolvere? Respondit, posse interesse qua ex causa 
nihil debeatur. Nam si ob id quod nullum fidei-commissum fecerit, non de- 
bere eum absolvere » (perche il debito generico del fedecommesso fu la 
base prestabilita dinanzi al pretore, e come cosa giudicata non si deve 
ritrattare dal giudice). Si vero quia testator forte solvendo non erat, aut 
quod haeres omne solutum esse apud praetorem dixerat, et cum contro- 
versia et computatio difficUior esset, arbiter datus fuerit: salvo officio 
eum absoluturum ; has enim partes ejus esse, ut si in computatione nihil 
inveniatur, possit absolvere ». Tuttavia anche per riguardo alia confes- 
sione che il giudice deve accettare come punto prestabilito , se gli parr& 
essere stata la conseguenza di un errore di fat to, egli dovrk rinviare le 
parti al pretore per essere quella che err6, restituita in intiero ed assolta. 
c Sed et ex superiore causa ad praetorem remittere debet, ut abaolyator ». 
L. 7, Dtf eonfessis. 
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una somma certa e determinata, costituisca per se medesima un 
titolo esecutivo, questa era instituzione propria della procedura 
romana per formtUas. 

Posto per principiOy che la confessione, la quale nulla pib 
lasci a determinare, si parifica alia condanna anche pei tempi e 
modi dell'esecuzione forzata, pare cbe come tale dovrebbe rico- 
noscersi ancora quella confessione che avesse per oggetto non una 
s(Hnma {quantiiatem) ^ ma una cosa particolare {corpus all* 
quod, veluli fundum^ mancipium, vestem). Eppure avveniva il 
contrario. Al tempo della procedura per formulas nessuna con- 
danna poteva ordinare direttamente la restituzione di una cosa 
particolare. Gertamente nolle azioni, il cui intento fosse di otte- 
nere la restituzione di un fondo o di un altro oggetto determi- 
nato, il giudice doveva proferire una declaratoria {pronunlia- 
iionem) se la restituzione reclamata fosse dovuta (a). Ma in ca^o 
affermativo, prima che si procedesse alia condanna, interveniva 
on diffldamento {jussus, arbitratus) di eseguire-la restituzione. 
nel modo che il giudice spiegava {arbitrabatur) e solo nel caso 
in cui il convenuto arbitratu jttdicis non restitueret (ft) pro- 
nunciavasi la condanna non gi^ alia restituzione della cosa, ma 
al pagamento di quella somma cui col mezzo del giuramento in 
litem (jusjurandum affectionis) estimavasi il valore della cosa {c). 

Se adunque, procedendo ancora le parti dinanzi al pretore, il 
convenuto confessava Tobbligo della restituzione, la confessione 
teneva necessariamente luogo non della condanna (ch6 la con- 
danna diretta alia restituzione della cosa non era in quel sistema 
possibile), ma si della declaratoria, ritenuta la quale il pretore 
(come nel caso della confessione d'un debito indeterminate) nomi- 
nava il giudice, dava una formola (formulam, actionem confes- 
soriam) e costituiva il giudicio non judicandae sed aestimandae 
rei, e perch6 si pronunciasse la condanna ad pecuniam pel caso 



(a) E questa declaratoria, affermativa o negativa, aveva senza dubbio 
I'antoritk deUa cosa giudicata nei limiti deUa questione decisa. 

(h\ Ittdi la denominazione di arbitrariae actiones. 

(c) Oaj, Comm., lib. 4, § 48. a Omnium autem formularum quae con- 
demnationem habent, ad pectmiariam a^etimationem condemnatio con- 
oepta est, itaqne etsi corpus aliquod petamus, veluti fundum, mancipium^ 
TesteiD... judex non ipsam rem condemnat eum, cum quo actum est^ ut olim 
fieri flolebat, sed aeitimata re pecuniam eum condemnai >. 
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in cui nel termine da stabilirsi dal giudice stesso il convenuto 
non restituisse la cosa (a). 

AllorchS adunque i romani giureconsulti dicevano che : ineer- 
turn confessus pro judicata non ^r//; significavano dueipotesi, 
cio6 quella in cui il convenuto avesse confessato un debito reai- 
mente indeterminato ; e Taltra di una confessions che avesse per 
oggetto certam rem, veluli fundum, e che non poteva essa pure 
tener luogo di condanna per Testimazione ancora indeterminata, 
in cui la condanna doveva necessariamente rivolgersi, ma Tuna 
e Taltra teneva luogo di declaratoria irrevocabile; in questo senso 
anche incertum confef^sus pro judicata erat (6). 

Intanto appare da quanto precede, che anche nel sistema del 
diritto romano la confessione giudiziale eccedeva di gran langa 
i termini della semplice prova logica. Essa stabiliva una verity 
di canvenziane la cui forza durava anche a fronte della verity 
positiva contraria (r), sintantoch^ la tadta convenzione inchiusa 
nella confessione non si rescindesse per causa di errore, al quale 



(a) L. 6, §§ ly 2, Dtf confessis, c Certum confeuus pro judicato erit, in* 
certam, noa erit. Si quia incertum confiteatur, vel corpus sit confessus, sti' 
chum vel fundum dare se oportere , urgeri debet ut certum confiteatur (deter- 
minando il montare del debito, o stimando di concerto coU'attore il valor 
della cosa); item earn qui ren confessus est, ut certam quantitatem fateatur. 
Sed etsi fundum vindicem meum esse, tuque confessus sis, perinde habea- 
ris atque si dominii met fundum esse , pronuntiatum esset • (cost la confes- 
sione tien luogo non della condanna, ma deUa declaratoria) 9. Et 

omne omnino , quod quis confessus est pro judicato haberi • (nei limiti della 
questione risoluta dalla confessione, non come titolo esecutivo). t Dabitur 
igitur ex his actionibus, exquibus dies datur ad restituendam rem, eon- 
fesso tempus ad restitutionem , et si non restituatur, lis asstimabitur ». 

{b) Bonnier {Traits des preuves, pag. 259) mostra col suo esempio di 
quali errori sia capace Tempirismo in diritto romano. Bgli dice: c Sur quel- 
ques points que porte Taveu, il est clair que pour entratner la condamnar 
tion il doit etre pr^is et complet. Autrement il ne serait tout au plus 
qu'un commencement de preuve, qu*il faudrait completer par d'autres voies 
de demonstration, Ites jurisconstUtes Romains n*ont fait que proclamer uns 
vdriti de tous les terns, lorsqu*ils ont dit (Dip. L. 6, pr. De confessis) cerium 
confessus pro judicato erit, incertum non erit! ! ! — A questo ragguaglio si 
dovrebbe dire che il rifiuto di rispondere ad una legittima interpellanza non 
prova niente ! ! ! perocchd una risposta ineompiuia non d altro che un rifinto 
panuale. Vedasi il capo ottavo e la nota. 

(c) L. 5, Be confessis, L. li,§l,2, D^ interrogatiombus in jure faciendis* 
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proposito distinguevasi parimente ti'a Terrore di fatto e Perrore 
di diritto, ammettendo il primo ed escludendo il secondo; non 
fatetur qui err at nisi jus ignoravit (a). Eccettuato adunque il 
caso di errore, le false dichiarazioni obbligano colui che le fa in 
giudizio, purch^ tuttavia riguardino un fatto naturalmente e 
legalmente possibile, perocch^ sopra cose naturalmente o legal* 
mente impossibili non sussiste veruna convenzione n6 tacita, n^ 
espressa. 

Inutilmente Tincapace di succedere si confesserebbe erede, od 
il pill gio vane si dicbiarerebbe figlio del piii vecchio ; il giudice 
non dovrebbe tener conto di simili dichiarazioni inette a produrre 
un effetto legale qualunque: « — In totum autem confessiones 
€ ita ratae sunt, si id quod in confessionem venit, et jus et natu- 
« ram recipere potest » (b). 

Al vedere siffattamente sviluppata la dottrina della confes- 
sione giudiziale in diritto romano, forse si crederi, che il diritto 
d'interpellazione munito di sanzione civile, quale il conosciamo 
oggidl, gi4 fosse a quel tempo pienamente in uso. 

Ma no : per lungo tempo Pinterrogatorio legale rimase limitato 
'a certi casi. Negli altri, e specialmente in tutto cid che concer- 
neva il merito principale della controversial la confessione della 
parte non poteva essere che spontanea. Ed era ben anche intro- 
dotto un diverse nome di azione per Tunc e per Taltro genere di 
confessione, perocch6 la spontanea generava 1' azione confessoria, 
la dichiarazione provocata (nei casi ammessi), dava luogo aU'a- 
zione interrogatoria ; senza che perd ai diversinomi corrispon- 
desse diversita di effetU : nell'uno e nelFaltro il fatto confessato 
era pre7nesso nella formula, e costituiva un punto convenuto flsso, 
prestabilito, equivalente in tutto ad una decisione interlocutoria. 

Nella storia del diritto d'interpellazione giudiziale {de interro- 
gationibtcs in jure fa^iendis) noi scorgiamo a primo tratto il ma- 
gistero dominante nella romana giurisprudenza, cio6 Tantago- 
nismo fra il jus e Vaequilas, i quali si vanno progressivamente 
conciliando, sino a fondersi insieme e trasformarsi, cosl combi-r 
nati^ nei veri principii di ragion civile regolatori della materia. 



(a) L. 2, De eonfessis — per errore di fiEttto « agquiasimum est ei succurri », 
L. 11, § 8, De interrogaHon^ms injure faeiendis. 
(6) LL. 13, 14, 16, De interrogationibus. 
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Imperocch^ troviamo il diritto d'interpellazioQe escluso dalle piu 
antiche e primitive pratiche giudiziali e solo dipoi veggiamo quel 
diritto introdursi per ragione di necessity ed estendersi man mano 
a casi di equity e convenien^a pib manifesta. Infatti il prime case, 
in cui per edilto pretorio comincid a conceder^ il diritto d'in*' 
terpellazione fb case di estrema necessity. 6 noto come nelle 
hgide forme deirantico diritto il creditore di una somma deter- 
minata chiedendo piii del dovuto anche per errore decadesse 
intieramente da ogni suo diritto. Ora avveniva che gli eredi del 
debitore defunto celassero la quota della rispettiva partecipazione 
aU'eredit^, a cui doveva corrispondere la quota del debito diviso 
proporzionalmente di pien diritto ; onde il creditore, proponendo 
per ignoranaa di fatto contro alcuno di essi una quota maggiore 
perdesse I'intiero credito. 

Parve adunque giusto e necessario al pretore introdurre nei 
giudizi una questione preliminare in cui gli eredi del debitore 
interrogati dovessero dicbiarare la quota ereditaria a ciascuno di 
essi appartenente (a). 

Se il diritto d'interpellazione si estendesse sin da principio al 
case di erede unico, ovvero se a questo case si protraesse poscia 
interpretatione fori, si pud dubitare, ma 6 certo in sk il fatto 
deirestensione : la difflcolt& delle prove ne mostrava Tequiti, e 
la necessity del prime case ne poi^eva occasione (6). 

Altri casi di questioni preliminari furono in seguito presi in 
considerazione. 

La noxalis actio, come pure Tazione $i quadrupes pauperiem 
fecisse dicalur, richiedono che si definisca preliminarmente chi 
sia il proprietario dello schiavo che si accusa come autore del 
danno, o del quadrupede, che si suppone essere state la causa 
dei guasti. 

Nell'azione de peculio si discute preventivamente se esista un 
peculio assegnato al figlio od alio schiavo, dal fatto del quale di- 
pende Tazione principale. Nell'azione vindicatoria vuolsi innanzi 
tratto sapere se il convenuto possegga il fondo che si rivendica. 



(a) L. 1 pr., Be interrogationibus in jure, — Interrogandus est qua ex 
parte haeres est, ne dum ignorat actor, qua ex parte adversarius defuncto 
haeres extiterit, interdum plus peteodo aliquid damni sentiat* 

{b) L. 2, 3, De inierrog. 
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Nella domanda per una cauzione damni infecli si appresenta 
come pregiudiziale la questione, se il convenuto sia proprietario 
dell'edifizio minacciante rovina. In tutte le azioni pii6>soFgere la 
questione sull'etli di una delle parti per sapere come si debba 
proTTedere alia regolarit^ del giudicio. Una con^iderazione gene- 
rale dominava tutti grindicati ed altri analoghi casi^ e questa era 
che 11 rifluto di dichiarare schiettamente cid che riguarda gli 
accennati punti preliminari^ dimostra che Tavversario o dispera 
del merito delle sue ragioni nella questione principale, ovvero 
intende per tratto d'insigne malizia aggravare il procedimento 
di spese maggiori, di piu lunghi ritardi, di dispute inutili, di tutte 
insomma le vessazioni possibili. Eppercid la tradizione forense 
(per quanto pare) largamente interpretando il primitive editto 
pretorio estese successivaraente ai sopraddetti casi il diritto d'in- 
terpeUazione (a). 

IntaQto da tali origini e successivi progressi appare che dap- 
prima le interrogationes si dovevano fare dinanzi al pretore 
stesso prima di costituire il giudizio: ma durante ancora il 
sistema dei giudizi per formulas prevalse a poco a poco Tusanza 
di rinviare al giudice anche codesto ufflcio (b). 

Come e quando codesta mutazione di procedimento, questa in- 
gerenza legale data ai giudici nellMnterrogatorio delle parti abbia 
potuto giovare airampliazione del diritto d'interpellazione, ognuno 
il comprende : onde avvenne, che la giurisprudenza romana flni 
per conchiudere colla seguente sentenza : « Ubicumque judicem 
« aequitas moverit, aequo oportere fieri interrogationem dublum 
« non est » (c). 



(a) L. 1 pr. ff. 2, 3, 4, § 1, ff. 5, 7, 8, 9, § 8. LL. 10, 11, 20, Be interro- 
gatianilms. 

In casi consimili il diritto modemo esige una pronta risposta anche 
senza un capo specifico d' interrogatorio, e non ammette la questione di 
ammissibUitd, 

(&) L. 1, § 1, D« interrogate — Cosl cessarono le actiones interrogator 
riae, cioS quelle formole, in cui il pretore consegnava la risposta data alia 
8ua interrogazione : ma non cessarono anzi ampliaronsi le interrogazioni 
trasferite dal pretore al giudice. — t Interrogatoriis autem actionibus (dice 
il giureconsulto) hodie non utimur ; quia nemo cogitur ante Judicium de suo 
jure aliquid respondere, ideoque minus frequentantur, et in desuetudinem 
abiemnt ». — d. L. 1. 

(c) L. 21, De interrogate 
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Quali danque sono i concetti giuridici che dal processo e dalla 
conclusione della giurisprudenza romana si hanno a dedurre? 
Eccoli in breve. 

Considerando il diritto nei soli rapporti individuali, nissuna 
delle parti dovrebbe aver facolt^ dMmporre un'obbligazione al- 
Taltra parte, quale si 6 Palternativa di rispondere o di essere 
tenuto per tacitamente confesso. Tuttavia il precetto morale di 
dichiarare la verit4 anche alPawersario e contro il nostro inte- 
resse si 6 trasformato nei giudizi civili in precetto giuridico ; indi 
gli interrogatorii, Pobbligo di rispondere, e la pena della cosl 
detta tacita confessione imposta al rifiuto. Ma la trasformazione 
del precetto morale in precetto giuridico si 6 operata unicamente 
da quella giusta equity, che nei consorzi civili provvede pel miglior 
bene. Dunque ogni modo non confacente appieno coU'equit^, le 
aspre forme, ogni tenore d'interrogazioni, che possa ledere il sen- 
timento d'onore, creare vessazioni e pericoli, o altrimenti infe- 
rire ingiusto aggravio a chi k chiamato a rispondere, saranno 
inammissibili. 

Cos! requite si 6 sposata al diritto, e dalla loro unione emer- 
sero i principii di ragion civile che governano la materia (a). 

(a) Ne facciamo alcune applicazioni nei Capo seguente, ^ 2*, 4% 5*. 



CAPO xvni. 

Narre riflessioni e questioni sMite in tama iTintarpallazianl a caafessioni giadisiali; 
digrasaiana aui prioeipli di iagialaziaaa In mataria di pracadara eivila. 



§ 1* 
Vaiore ddla confessione giudigidk rimpetto at terei (1852) (a). 

Essa ha tutto il valore logico, e nulla di valore convenzionale. 

II diritto contrattuale o quasi nascente dalla confessione 
giudiziale in favore dell'interrogante veniva nella giurisprudenza 
romana rappresentato dalFazione interrogatoria, o dalFazione 
confessoria, diverse di nome, identiche di natura e di effetti (6). Ora 

a 

Tazione interrogatoria apparteneva unicamente a coloro, a cui si 
faceva la dichiarazione, non ai terzi, i quali da una convenzione 
seguita fra altri non acquistavano certamente il diritto di tenere 
qual verity convenzionale ed irrevocabile una dichiarazione con- 
traria alia veriti. Chi si fosse dichiarato erede non svincolavasi, 
rimpetto all'interrogante, dalFassunta obbligazione, offrendo di 
provare che in fatto egli gik avesse prima ripudiato Teredit^, ed 
altri Tavesse accettata: egli verso I'interrogante rimaneva obbli- 
gato ex response sua, actione interrogatoria. Ma in rigoardo 
agli estranei la verity positiva dovevasi pienamente ristabilire, 
la confessione bench^ fatta injure, stragiudiziale quanto ai terzi, 
si doveva estimare unicamente secondo il logico suo valore; e 
quando essa non combattuta da prove contrarie e corroborata 
forse da altri amminicoli giovasse a provare la quality di erede, 
Tautore della dichiarazione convenivasi dagli altri creditori non 
gi4 ex responso suo, actione interrogatoria, ma unicamente in 
virtii dell'azione, che dal defunto trapassa nei suoi provati 
rappresentanti. 



(a) Estratti dal trattato delle prove giuditiarie in materia civile, che ab« 
biamo pnbblieato in detto anno. 
{b) Yedi U Capo precedeate. 
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La logica del diritto romano non si smentisce giammai ; eccone 
il documento : « Procuratore Caesaris ob debitum flscale interro- 
« gante^ unus ex flliis, qui nee bonorum possessionem acceperat 
€ nee haeres erat, respondit, sehaeredemesse; anqtmsi interroga- 
€ toria creditoribus caeteris teneatur? Respondit, ab his, qui in jure 
€ non interrogassent, ex responso ,^uo conveniri non posse » (a). 
I moderni con diverso e meno adeguato linguaggio ne insegnano 
in termini general! che la confessione giudiziale in riguardo a 
quelli che non fecero parte del giudizio non ha valore che di con- 
fessione stragiudiziale. La ragguaglieremo noi ad una di quelle 
dichiarazioni verbali che senza proposito certo, inconsiderata- 
mente si sogliono fare dove nessuna controversia reale, nissun 
interesse si agita? No per fermo: essa serba la pienezza.di quel 
valore, di quella forza logicamente probante, che le deriva dalla 
seriet^, dalla solennit^ del giudizio, dalla gravity delle conse- 
guenze incontrate dal dichiarante ; quelle che manca alia confes- 
sione di cui si tratta 6 il solo elemento convenzionale (1). 



(a) L. ult. De interrogationibus, 

(1) Occorre qui notare una differ enza fra il Codice italiano e il.Codica 
albertino, il quale era la traduzione letterale del Codice franceie sii .questo 
panto , aggiuntovi un articolo per stabilire che la confessione dovesse 
a essere fatta da persone capaci di obbligarsi » la quale disposizione non 
loggeyasi nel Codice francese. II Codice italiano che mig]ior6 alquanto la 
redazione di tutta questa sezione, contempl6 la questione del valore della 
confessione fatta ad un terzo, ma soltanto rispetto alia confessioiie «fra- 
giudisiale: dichiarb, con Tart. 1358, che fa piena prova anche la confesr 
sione stragiudiziale se fatta alia parte o a chi la rappresenti, ma che se 
t fatta ad un terzo, non pu6 somministrare che un semplice indizio ». Ri- 
mane sempre a risolvere quale valore abbia la confessione fatta ad un terzo 
giudhialmente. 

Che la confessione fatta, anche giudizialmente, ad un terzo non possa 
avere lo stesso valore della confessione giudiziale fatta «lla parte non d 
dttbbio. 11 Laurent esamina e risolve la qudstione in questo passe che ri- 
produco perchS particolarmente notevole. a L'aveu est constats pai* acte 
authentique, et cet acte fait foi k regard de tous; mais Ik n'est pas la dif- 
ficult^. 11 s'agit de savoir qui pent se prevaloir de cet aveu et k qui il peut 
Ure oppos^. Ici reparatt I'analogie entre Faveu et la chose jug^e; I'aveu 
est une declaration personnelle fait au profit de la partie adverse; bi^n 
que ce ne soil pas un contrat, c*est la manifestation cTun consent ement^ et tout 
consentetnent est limit e par sa nature aues parties qui sont en cause: un tiers 
ne peut se prevaloir de ce consentement et on ne peut le lui opposer. Dane 
resp3ce il fout entendre par tiers tous ceux qui ne sout pas parties au 
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Forma ddTinterrogatorio giudisiale. 

La pid efflcace, la piii rigida forma deirinterrogatorio giudi- 
ziale 6 quella stabilita dal Codice Ginevrino. Esso prescrive, che 
Vinterrogando (eccettuato i casi d'infermitS o di residenza f\iori 
del Cantone) debba comparire dinanzi al tribunale intiero in 

proces, meme lea cod^biteurs solidaires, cela est aussi fond^ en raison. 
Avouer c'est disposer de la chose qui fait I'objet de I'aveu. Je puis bien 
disposer de la chose en ce qui me concerne, je ne le puis pas au prejudice 
de mes cod^biteurs » (Laurent, Principes de droit civil, Vol. XX, p. 208, 
n. 180). Dico particolarmente notevole questo passo , perchS se la confes- 
sione e la manifestazione di ua consenso, con il quale si dispone di un og^ 
getto, la teoiica deU'elemento convenzionale sembra essere molto difficile 
da confiitare. Ma la tesi del Laurent qui non e che negativa; egli dice giu- 
stamente che la confessione rispetto al terzo non ha piena fede; rimane a 
vedere se possa avere una qualche fede e questo punto d risoluto dalla 
teorica del Pescatore in modo che forse nella pratica gli avversari stessi 
accetterebbero. Ma alia recente giurisprudenza italiana non si offrirono 
tali e tanti casi da trattare ampiamente la questione, non soltanto sotto 
Taspetto negative ma anche sotto Taspetto posltivo. Riferiamo alcune 
decisioni : 

Angelo Lauri citava r*]icola Lauri per obbligarlo a tnodificare I'eser- 
cizio di una servitu di passo spettantegli : la modiflcazione importava di 
passare anche sulla propriety di certi Lucarucci; ma era domandata dal- 
TAngelo Lauri, come ritomo a « pratica sempre in antecedenza rispettata » 
e da poco tempo soltanto smessa. II Nicola Lauri ammise che la servitu 
doveva essere esercitata a quel modo, e cit6 i Lucarucci che gli avevano 
impedito di esercitarla. La Corte di cassazione, contro un mezzo a tal 
proposito addotto, disse ; a prescindendo che nel caso (la confessione) si 
risolvesse in una servitu che (egli) affermava competergli quale proprietario 
del fondo dominante ^ di tutta evidenza che la confessione, sia giudiziale, 
sia stragiudiziale , non pu6 avere legale efficacia se non contro il confitente 
(art. 1356, Cod. civ.)* Che pertanto le dichiarazioni di Angelo e Nicola 
Lauri non potevano volgersi a danno di Simone e fratelli Lucarucci i quali 
in tutto il corso della causa contro le concertate esposizioni delli Angelo 
e Nicola Lauri sostennero sempre e difesero la liberty di quella loro aia 
che ebbero a circondare di muro, proposero e fecero assumere prove test!- 
moniali onde escludere il preteso esercizio della servitu da tempo imme- 
morabile v (Cass. Roma, 28 marzo 1876, Legge 1876, i, 568). Qui adunque la 
questione S risoluta soltanto sotto Taspetto negative e non si analizza la 
data soluzione, ammettendola come evidente; 

In un'altra decisione d detto: t la pretesa confessione stragiudiziale, 

Pkscatore, Logica D. — 10 
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udienza pubblica in presenza deiravversario : i fatti, sopra cui 
deve versare Tinterrogatorio, non gli sono preventivamente noti- 
ficati, e viene cosi astretto a rispondere senza premeditazione alle 
questioni, che gli si fanno dal tribunale e dali'avversario. Come 
questo sistema stringa d'ogni parte il rispondente si che non possa 
facilmente evadersi nk deviare impunemente dal vero, ognuno il 
vede. Infattiy se tace, si tien per confesso; se alle domande iin- 
provvise si mostra esitante, si ascriver4 a dissimulazione la titu- 
banza : se ancora nel corso di molteplici interrogazioni e risposte 



(emessa in un processo verbale di sequestro) fa ragguagliata, rimpetto a 
chi era terzo in tale sequestro, ad nn mero indizio • (App. Roma, 23 aprile 
1878 9 Foro, 1878, i, 890), ma questo non ^ che la para applicazione del 
capoverso dell'art. 1358. 

Piu notevole d un'altra sentenza di Cassazione dove si legge : c la con- 
fess] one . . . ayyenuta in un giudizio di fronte ad un terzo e tale perci6 
da sottrarsi alle regole della vera e propria confessione, contemplata dal 
riferito art. 1360, per non essere quella valevole che a somministrare un 
semplice indizio, giusta il letterale disposto deirarticolo 1358 del Codice 
civile » (Cass. Roma, 1 maggio 1878, Legge ^ 1878, i, p. 567). Ora Tart. 1358 
parla della confessione stragiudiziale , e non della confessione giudiziale 
della quale qui si trattava. Pare naturale che la confessione giudiziale ad 
un terzo debba valere piii che la confessione ad un terzo fatta fiiori di 
giudizio, che quindi quella sia piu che un indizio: e appunto la questione 
che fu risoluta, per cosl dire, anticipatamente dal Pescatore; gli ultimi 
periodi del paragrafo che sopra si legge lo mostrano chiaramente. 

Invece parmi che la teoria del Pescatore conduca necessariamente ad 
approvara la soluzione data dalla nostra giurisprudenza ad un'altra que- 
stione pur meritevole di menzione, ma dal nostro autore non esaminata, 
quella cio3 del valore della confessione fra le stesse parti intervenuta in 
altro giudizio. Ecco in quali termini fu sostenuto che la confessione faccia 
plena prova, benchS intervenuta in giudizio diverso: 

< L'articolo 1356 .... non distingue se sia stata fatta nello stesso giu- 
dizio in uno diverso » e a sarebbe assurdo che non fjacesse plena prova 
se si considera che per Tart, 1338 ha questa virtu anco la confessione stra- 
giudiziale, che sia stata fatta alia parte o al suo rappresentante »• Merita 
speciale attenzione un altro passo della sentenza dove h implicitamente 
ammessa come indubitata la teoria deirelemento convenzionale : « atte- 
sochd Paltro motive che la confessione giudiciale non possa mai rendere 
inefficace un'anteriore controdichiarazione , contraddice, siccome nota il 
ricorso, al principio di ragione comune, secondo il quale e illimitata nolle 
parti la potestk di mutare le convenzioni, e quando Fabbiano esercitata, 
Tultima di esse costituisce la loro legge contrattuale e prevale alle prece- 
denti, secondo Taforisma testuale prius pactum per posterius eliditur , pacta 
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parra contraddirsi, si accuser^ di aver voluto inventare: se infine 
il rispondente in presenza del pubblico e del tribunale mostreri 
di confondersi , si presumeri ancora dai suo contegno la pertur- 
bazione interna deiranimo. 

Ma rapplicazione generate di questo sistema supporrebbe una 
condizione di eguaglianza che fra gli uomini non esiste ; tra i quali 
molti ne troverai d'ingegno inventive, di facile elocuzione, invec- 
chiati neil'arte di fingere, d'animo imperturbato cosi agli sguardi 
del pubblico, come al cospetto della coscienza propria gi& ammu- 
tolita da lunga mano: ed altri airincontro di timida e sospettosa 



novissima servari oportere, di cui la legge 27, ff. De pactis e la legge 12 Cod. 
eod» che ginstamente si dice essere state violate dalla sentenza » (Cass. Fi- 
renze, 8 aprile 1869, Bettini, 1869, xxi, 216). Trattavasi di un pericolo di 
evizione, posto a carico del compratore nell'atto di compra-vendita, as- 
santo dal venditore con una controdichiarazione successiva, e ammesso a 
proprio carico dal compratore in giudizio rispondendo alia domanda in rile- 
vazione mossagli dal venditore. 

Mono valida forse T argomentazione , ma Concorde la soluzione in una 
altra decisione dove si legge : « se ogni giudizio -dev'essere, per regola di 
rito e per guarentigia comune, contenuto nel proprio suo kmbito, d non 
di meno indubitato che le prove divenute certe e le confession! giudiziali 
in esso emesse dalle parti abbiano lo stesso valore e facciano la stessa 
fede in altri giudizi fra le medesime parti agitati. Non d led to, ne moral- 
mente, ne giuridicamente, rinnegare in un giudizio ci6 che e stato ammesso 
e confessato in un altro; segnatamente se il secondo sia una conseguenza 
del prirao o si debba fra tutti gPintervenuti in esso primo giudizio deti- 
nire » (App. Bologna, 15 maggio 1876, Bettini, 1876, ii, 547). Un' altra si re- 
stringe a dire brevemente: a ricevuta in giurisprudenza la massima, che 
la confessione emessa da una delle parti in un giudizio pu6 invocarsi con- 
tro 11 confitente in un giudizio diverso, che abbia lo stesso subbietto e si 
agiti fira le stesse persone » (Cass. Firenze, 25 gennaio 1876, Foro, 1876^ 
I, 292). 

Finalmente va ricordata anche la decisione seguente, benchd non si sia 
espressa in termini decisivi per il pieno valor probatorio della confessione 
emessa fra le stesse parti in giudizio diverso sul medesimo oggetto: « 1' al- 
legata confessione . . . stata emessa in un giudizio agitato fra le stesse 
parti , . • • in relazione a questo medesimo soggetto di lite, secondo la 
dottrina avrebbe potuto avere un valore apprezzabile anche nel giudizio 
attuale » (Cass. Firenze, 22 gennaio 1874, Annali, 1874, viii, 247). 

Vedasi poi sulla esaminata questione: Balbi aw. G., Delia prova for- 
mata dalla confessione giiidiziale in giudizio diverso da quelle in cui la 
confessione fu emessa {Qatz. leg, 1879, 137), scritto che a me non fu dato 
di esaminare [T.]. 
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natura, inesperti, deboli di memoria, lenti nel percepire, incerti 
e confbsi neU'esprimere rincompiuto concetto. La lotta adunque 
non 6 eguale, e non si deve tanto presuraere della perspicacia dei 
tribanali da non temerne le prevenzioni, le false impressioni, gli 
errori : percid la l6gge rendendo obbligatorio il ministero giudi- 
ziale dei procurator i intese anche di riparare con una eguaglianza 
drlificiale agli inconvenienti della naturale disuguaglianza di 
esperienza e d'ingegno nei litiganti. 

Certamente, se una delle parti ha gi& fornito un principio di 
prova, e Taltra piarte non dubbii argomenti di mala fede, se la 
complicazione dei fatti e il contegno di uno dei litiganti cbe 
ne abusi, se infine le circostanze del caso mostreranno al tri- 
bunale evidente la necessity e la giustizia del sopra descritto 
procedimentOy noi non crediamo che la legge debba disdir- 
gliene Tuso. 

Ma che in tutti i casi il convenuto debba essere sottoposto ad 
un vero dibattimento ; che per sola volenti delPattoresi debba 
tradurre al cospetto del tribunale e del pubblico quasi in stato di 
suspicione, ed esposto alle ingiuriose contraddizioni deiravver- 
sario, col rischio di essere soverchiato dalPabile sua malizia; — 
che in fine si debba aprire un si largo adito agli ardimentosi di 
provocare a lor talento dibattimenti e giudizi arbitrari, di ves- 
sare e in timer ire i piii deboli, di compromettere a lor profitto la 
sicurezza civile, a noi non pare n6 giusto, nfe ragionevole. 

Gi4 I'abbiamo detto : considerando il diritto nei suoi rapporti 
individuali, nessuna delle parti ha impero sopra delPaltra ; che 
se il precetto morale di dichiarare la veriti anche airavversario, 
fu trasformato in precetto giuridico, questa trasformazione perd 
fu operata unicamente da quella equiti, che nei consorzi civili 
provvede pel miglior bene: dunque ogni modo non confacente 
appieno coU'equiti, le aspre forme, ogni tenore d'interrogatorii 
che possa ledere il sentimento d'onore, creare vessazioni e peri- 
coli, altrimenti inferire ingiusto aggravio a chi 6 chiamato a 
rispondere, saranno inammissibili. 

II Codice Ginevrino (e lo confessa il principale de' suoi redat- 
tori, il professore Bellot) s'informa ai precetti della scuola di 
Bentham, di quella scuola che non tiene conto del diritto e ap- 
prezza arbitrariamente le utilitd: e che se rimase senza in- 
fluenza sui codici delle leggi civili, forse contribui a viziare, e a 
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mantenere nello stato d'imperfezione, che tutti lamentiamo, le 
leggi di procedura. Questo punto (poichfe se ne presenta Tocca- 
sione) merita qui di essere da piii alto e larga-mente con^iderato. 

§ 3* 

Principii di JegisUunane, 

Gik in altro luogo abbiamo detto, che tra il principio di giu- 
stizia e quello di utility, quando siano rettamente applicati, non vi 
pud essere una contraddizione reale, Tantagonismo apparente 
deiruno e deir altro non 6 in realty che la riprova deU'uno col- 
raltrOy ond'6 che ciascuno di essi contengono il germe di tutto 11 
diritto» a rigor di deduzione bastar dovrebbe a costituire Pintera 
legislazione civile e sociale. Ma siccome ciascuno dei due principii, 
separatamente adoprato, non mantiene sempre in ogni serie di 
corollarii la stessa evidenza e la stessa certezza di deduzione, e 
dove cessa o si afflevolisce Tevidenza dell'uno, ivi sottentra, e 
quasi per provvida legge di natura apparisce spontanea aU'uomo 
I'evidenza delP altro principio, Tuso di entrambi nelle deduzioiii 
teoriche, nei lavori giudiziari e legislativi necessario si appalesa 
per natural legge dello spirito umano (a). 

Anzi (e pur gii Tabbiam dimostrato) la natura stessa assegn6 
chiaramente le varie parti della legislazione, in cui si debba ado- 
prare principalmente o il criterio strettamente giuridioo, o il cri- 
terio utilitario, owero I'uno e Taltro debbano accompagnarsi, 
procedere di conserva e di pari passo (ft). Cosi nel Codice delle 
leggi civili il legislatore descrive il diritto qual d in se mede- 
sinio, talvolta ma raramente soUeva ed apprezza direttamente 
una questione speciale di utility, e allora deroga al principio di 
diritto, ma per eccezione ed a condizione, che la certezza del 
diHtto sia vinta dalla certezza di un interesse speciale con- 
trario, e questa seconda certezza emerga da una lunga spe- 
rienza e sia nel consentimento universale e non nelVopvnione 
speculativa di pochi. 61i 6 a questo modo ed a questa condizione 
che in un Codice di leggi civili le opinion! si possono piti fafetlT 
mente accordare. 



(a) V. il Capo I in fine. 
{b) V. il Capo IV e seg. 
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Or dunque il diritto di procedara non 6 forse una parte del 
diritto private? Anch'esso ha il sue gius comune naturale: lo 
abbiamo altrove descritto (a): se il legislatore sostituisce per 
regola il criterio utilitario al criterio giuridico, se ad ogni passo 
soUeva la questione diretta di utility, e mette in discussione se 
per preteso interesse di economia e celerity si debba derogare al 
principio di diritto, si diparte (e nol fa impunemente) da quel 
metodOy che la natura prescrisse non solo al giureconsulto, ma 
anche al legislatore. Non neghiamo, che nei piii minuti partico- 
lari del procedimento giudiziario molta e diligente deve essere 
Topera della legge ; essa debbe fissare le forme, e quando ne 
incontra parecchie tutte consentanee al principio di diHlto, al 
pieno e libero svolgimento deirazione giudiziaria, la legge deve 
pur prescegliere le piii semplici, le piii celeri, e le piii economiche : 
ma il principio del diritto nel procedimento ordinario, nel gius 
comune della procedura vuol essere osservato anche in tesi de 
jure comtiiuendo qual criterio predominante. II che non toglie 
che per eccezione (come pure altrove osservammo) si deroghi 
talora al principio giuridico propter utililalem, quando se ne 
abbia la certezza obbiettiva, per dir cosi, e non puramente sub- 
biettiva e speculativa : procedendo in via di regola generale col 
solo criterio utilitario si corre rischio (come avviene nella scuola 
di Bentham) di offendere il piii delle volte con apprezzamenti 
arbitrari e il principio di diritto e la vera utility. 



§4* 

Inierrogatofii sapra fatti turpi ed immorali imputati aUa parte. 

Per regola generale non sono ammessibili ; perch^ ledono il sen- 
timento d'onore, e recano un ingiusto aggravio alia parte chia- 
mata a rispondere. Qui ancora appiichiamo il principio di ragione 
civile, a tenor del quale ogni interrogatorio che non sia appieno 
confacente coi dettami deir equity, deve essere escluso. Anche la 
pul^lica morale ne pare interessata : perocch& imporre Tobbli- 
gazSbne di svelare solennemente la propria turpitudine equivale 
ad imporre la necessity di menUre : in questo senso ammetUamo 



(a) V. il Capo IX. 
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che nemo teneatur detegere propriam lurpiludinem (a) in 
quanto la legge, non in favore del reo, ma per un giusto 
rispetto alia pubblica morale debbe in generale astenersi dal 
creare simili obbligazioni. 

Invano si contrappongono a questa dottrina alcuni test! del 
diritto romano, nella specie dei quali si pone in fatto la presta- 
zione del giuramento decisorio sopra imputazioni disonorevoli (&). 
Imperocchfe dal fatto del giuramento che pot6 essere volontario 
airobbligo di giurare sopra un'imputazione criminosa Targomento 
non corre. Per altra parte la delazione del giuramento decisorio 
compensa colPaggravio la liberazione della lite, cid che tuttavia 
non ritenne il nostro legislatore dal dichiarare che il giuramento 
decisorio non pu6 cadere sopra un fatto delittuoso. 

Teniamo dunque, che per regola generale le positiones turpes 
el famosce non sono ammessibili. Ma la regola cessa dove flnisce 
la sua ragione. 

Poniamo che gravi argomenti suUa verity deU'imputazione gi4 
emergano dal processo, il reo gik aggravate da indizi dovrebbe 
accettare come un beneficio Tinterrogazione, siccome quella che 
chiedendogli spiegazioni gli fornisce il mezzo di mostrare la pro- 
pria innocenza : e se le prove addotte gi& stabiliscono a carico del 
convenuto certi condannevoli ed illeciti portamenti, egli impu- 
terk a sua propria colpa il gravame non piu gratuito di una inter- 
rogazLone giudiziale che lo astringa a giustificare la sua condotta. 
In questi casi (se le circostanze porteranno nelFanimo del giudice 
una pienissima convinzione suUa giustizia di ammettere gli inter- 
rogatorii), Tequit^ speciale delPeccezione vince Taltra equity 
della regola generale. 

Vi ha chi risolve in maniera piii semplice e pii comoda le 
questioni trattate in questo paragrafo e nel secondo di questo 
capo 9 deferendo, senza regola certa a priori, la soluzione dei casi 
particolari al prudente arhitrio dei tribunali, e a simili dottrine 
la pratica b assai inchinevole ; ma vi resiste la logica del diritto, 
la quale domanda sempre unprincipio come punto di partenza, 



(a) Fab., Cod., lib. 4, tit. 14, def. 54, all. 13. 

(&) L. 9, S 2, 28, g 5, 6, 9, ff. De jurejurando : L. 5, § 8, L. 11, § 1, De 
injuriis, L, 6, § 4, De his qui notantur infamia, L. 18, Cod. ex quit, caiM, 
infam. 
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salvo a cedere dove la natura della questione lo esiga a fronte di 
una certezza morale, ossia di una pienissima convinzione con- 
traria (a). Cosi nelle present! question! no! diciamo al giudice: 
€ 11 dibattimento k inammessibile di diritto ; questo ^ il vostro 
€ punto di partenza: gli interrogatorii infamanU sono anch'essi 
« inammessibili a priori. A quesU principii vi dovrete attenere 
€ se le circostanze del casp non vi convinceranno pienaniente, 
« non vi porteranno la certezza morale sulla necessity e sulla 
« giustizia di anunettere gli interrogatorii ancbe di quella forma 
« e di quel tenore >. 

In questo sistema esiste il diritto e la sua regola ; esiste nella 
certezza del principio generale, e nella certezza speciale risultante 
dai fatti. 11 sistema contrario dicendo al giudice : non vi ba regola, 
risolvete prudentemente, ad arbitrio vostro ; annuUa il diritto, e 
vi sostituisce la volont^ {b) (1). 



(a) V. il CSapo VII. 

{b) SttUa certezza morale, come norma giuridica, V. il Capo IX, § T. 

(1) La questioQe e dibattuta anche sotto il Codice italiano. II Mattibolo 
(cit. Elementi di diritto giudiziario civile, vol. ii, p. 334) concorda col 
Pescatore nel respingere tanto Tassoluto divieto deirinterrogatorio su 
fatti turpi o delittuosi, quanto la regola deH'ammissione, ma aderisce poi 
all'opinione intermedia plu apertamente condannata dal Pescatore, quella 
che « niuna regola certa a priori &i pu6 dare in ordiae alia questione di 
cui ci occupiamo, ma la soluzione dei casi particolari deve commettersi al 
prudente arbitrio del giudice » e adduce questi argomenti: che Tammis- 
sione incondizionata quale regola sembra contraria alia morale e aU* equity, 
che d'altro canto non pare logico sottoporre ad un trattamento identico 
I'interrogatorio ed il giuramento, i cui effetti sono di ben diversa gravitii, 
infine che « la gravity dei fatti immorali o lesivi dell*oaore dedotti negli 
interrogatorii non e sempre la stessa, ma presenta infinite gradazioni, non 
suscettive di essere a priori estimate con una regola generale ed asso- 
luta ». II Sabedo (Istitujtioni di procedura civile, vol. i, p. 426, n. 416, e 
p. 428, n. 418, Firenze, Pellas, 1874), respinge I'inammissibilit^, ma 
neanche riduce rammessibilitk ad una questione di apprezzamento ; sembra 
dunque potersi dire ch'egli concorda col Pescatore; infiGLtti egli pone fra 
« i principii general! che regolano Tinterrogatorio nelle nostre leggi » 
quelle « che non s'imponga all* interrogate di confessare fatti ciiminosi 
o turpi ; perchS nemo tenetur propriam turpitudinem confiteri, e non si pu6 
esigere che alcuno confessi il reato su cui e interrogato (art. 1364) » 
(p. 426, n. 416, 5°): ma piu sotto esamiua piii particolarmente la questione 
e rammentando « che, secondo alcuni, si devono applicare per analogia 
aU'interrogatorio le regole delPart. 1364 », soggiunge: « Ma questa regola 
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§ 5' 

Nuovo saggio stdPinterpretazione deUa regola che dichiara indivisibile 

la confessione gittdieiale. 

I. 

Racchiudiamo la nostra dottrina nelle ire proposizioni seguenti : 

1* II so^etto intiero della questione vertente fra i litiganti 

6 sempre il soggetto deirinterrogatorio : Tinterrogante non pud 

dividere in parti il soggetto della questione, e limitare ad una di 

queste parti il soggetto deirinterrogatorio; 

Tuol essere accettata con molta riserva, e deve combinarsi coi principii 
general! di diritto e coHe diverse disposizioni della legge, tanto piu ove 
si penai agli effetti diversi deirinterrogatorio e del giurameato » (p. 4^, 
n. 418). II Rioci invece propugna Topinione che Tinterrogatorio anche au 
£fttti turpi delittuosi sia da ammettere; e ci6 perch^ le eccezioni noa si 
possono estendere, che se il legislatore avesse voluto la restrizione anche 
per gli interrogatorii , Tavrebbe logicamente inserita nel capo riguardante 
i medesimiy e che la ragione del metus perjurii, decisiva per respingere il 
deferimento del giurameato bu fatto delittuoso, non vale per respingere 
I'interrogatorio; aggiunge a quest! argoment! una notevole osservazione 
per confutare ropinione contraria, ed e che nell'invocare la giurispru- 
denza passata sopra tale questione non si pon mente che la posuione 
giurata venutaci dalla giurisprudenza medioevale e un istituto giuridico 
diverao dalP interrogatorio antico, al quale le modeme legislazioni hanno 
£atto ritorno (Commento al Codice di procedura civile, vol. il, p. 132). I^ 
Oabgiulo (Codice di procedura civile, vol. u, p. 34 — 2" ediz.^ Napoli^ 
Marghieri, 1877) sta per la inammissibilitk che a desume dai principii 
general! » non invocando Tart. 1364 come argomento diretto: « mettere 
rindividuo tra il disonore e la menzogna^ obbligarlo a scegliere tra la 
eonfessione di un delitto o di un fatto disonorante e il men tire, sarebbe ii 
colmo della immoralitii. In tal case la proposta deirinterrogatorio , questo 
appello alia buona fede deU'interrogato , non e piu moralmente pQssibile..« 
II giuramento e Tinterrogatorio appartengono alia stessa famiglia delle 
prove, sebbene Tuno sia piu solenne deH'alti'o. U requisito deUa moralitii 
e comune ad entrambi ». 11 Dettobi (op. cit., p. 121) dice: « Non si pu6 
atabilire un assoluto pareggio tra il giuramento e I'interrogatorio per 1^ 
diversity degli effetti, per5 anche airinterrogatorio in massima e applica- 
bile la stessa teoria. Non si deve pretendere da un uomo piu di quel che 

possa fare, piu di quel che possa dire e rivelare Chi non sa che I'uomOj 

per naturale tendenza^ per sentimento della propria dignitii, non e incli- 
nato a svelare le praprie colpe, i proprii muicanieatiy apeoialmente quando 
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2^ L'essenza della risposta sta nella conclusione, cbe sul 
soggetto della questione risponde o affermaiivameMe in favore 
deirinterrogante, o negaiivamente contro la di lui domanda. Le 

cadaao sopra soggetti disonorevoli , per cui il volerlo costringere Barebbe 
lo stesso che obbligarlo a mentire? » ma ammette chd vi sono casi in cui 
si pu6 deflettere dalla regola o neirinteresse dell* inten*ogato stesso o per 
la forma dell' interrogazione , e conclude che « il giudice, viste le particolari 
circostanze della controversial apprezzerk nel suo aavio criterio se sia 
conforme ad equitk Tammettere Teccezione » e cita a conforto le parole 
del Pescatore. L'avv. Q. Bosone in una nota monografica ad una sentenza 
{Foro, 1879, i, 636) ba fatto di tale questione un diffuso esame : racco- 
gliendo in gran copia pareri e decisioni, e riassumendo gli argomenti per 
ciascuna soluzione; e conclude per Topinione inversa di quella del Pe- 
scatore: che cioe s'abbia a ritenere per regola che « gli interrogatorii su 
turpitudini siano sempre ammissibili, fatta eccezione pei casi in cui evi- 
.dentemente si presentassero vessatorii, dedotti ciod per ispirito di ira, 
odio o vendetta t, Lo scritto del signor Bosone contiene Tanalisi e la 
confutazione degli argomenti addotti in ■ appoggio della tesi contraria: 
alPosservazione che 1* interrogatorio sopra le turpitudini sia una vessa- 
zione perchd la dlgnitit persuade a tacere le cose che recano sfregio alia 
onoratezza, egli oppone con TouUier che la confessione d Padempimento 
di un rigoroso dovere; dice che la quasi certezza della risposta negativa 
non basta per rinunciare al piu spediente mezzo di prova e per supporre 
tutti gli uomini menzogneri; alia estensione delPart. 1364 alP interroga- 
torio oppone la diversity di carattere delPistituto del giuramento e di 
quelle della confessione; al pericolo di un processo penale per il confi- 
tente oppone Pinteresse della veritk e della giustizia. Questo scritto merita 
di essere esaminato da chiunque si occupi della questione. Quanto alPopi- 
nione del Pescatore, il Mattirolo la enuncia in nota, ma non vi si trattiene; 
il Ricci non se ne occupa; il Gargiulo parimenti non ne fa cenno. II Bo- 
sone la esamina con molta cura e non la respinge veramente che in parte, 
cio^ nel suo aspetto positivo e affermativo, ma in fondo egli Paccetta 
nelPaspetto negative e critico, perche non abbandona la soluzione alPap- 
prezzamento dei casi particolari, ma dh una soluzione di principle, una 
soluzione, per cosl dire, pescatoriana, benche contraria al Pescatore. In 
complesso, se io non m'inganno, la questione fa cos\ veramente un paaso 
verso la soluzione, poiche se ne restringe il campo, riducendosi alia lotta 
fra questi due principii : Puno, che la verity deve cercarsi con i piu faciii 
mezzi anche nei giudizi civili, a carico di chiunque ridondi e qualunque 
argomento rifletta; Paltro che a chiunque si presenti in giudizio civile 
affermando, quale attore, incombe il carico di provare: mentre invece 
(cioe reciprocamente) Pavversario chiamato, convenuto, in giudizio, colpito 
dalPaffermazione delPattore, non ha neanche bisogno di negare, perche 
nega la legge per lui; Pistituto dell' interrogatorio e della confessione e 
una deroga a queato secondo principio che il primo principio tende ad 



t)OtTRINA 155 

premesse spiegative dei fatti e conducenti alia conclusione non 
sono propriamente la risposta, ma si le ragioni e le giustificazioni 
di essa; 



ampliare per il proprio trionfo : vuolsi risolvere se i fatti turpi siano o non da 
aversi per limite a tale deroga. 

Ma comunque sia per essere risoluta la qaestione, pare si debba 
escludere che Tabbandoao della soluzione al prudente arbitrio dei gindici 
possa essere la regola. Chi ammette riaterrogatorio su fatti turpi, eccetto 
che siano evidentemente dedotti per ispirito di odio o di vendetta, rende 
inutile il parlare di prudente arbitrio del giudice, perche le deduzioni 
per ispirito di odio o di vendetta non sono deduzioni alio scope di pro- 
vare, e sono perci6 inammissibili indipendentemente dalla natura del 
£atto cui si riferiscono. Colore poi, i quali vogliono rimessa la risoluzione 
al pinidente arbitrio del giudice fanao, per ci6 solo, implicitamente qualche 
concessione alia inammissibilitk in massima di tali interrogatorii. II Bo- 
8one vuole anzi dimostrare che la sostanza deH'opinione del Pescatore 
sia la medesima di quella dei commentatori del Godice di procedura 
civile sardo> che concede al prudente arbitrio del giudice di ammettere 
tali interrogatorii; e dice che « il prudente arbitrio del giudice e davvero 
un equipollente della frase adoperata dal Pescatore: pieno convincimento, 
certejf^ia morale ». Nella pratica per5, quanto piu si parla di prudente ar- 
bitrio, tanto piu e facile perdere di vista la regola: a questo pericolo 
voile il Pescatore sottrarre la risoluzione di cosl gravi questioni. E 
sembra certo che, data per regola rammissibilitk o inammissibili tk se- 
condo il prudente arbitrio del giudice, si avrebbero molte piu soluzioni 
fra di lore contraddittorie, che non prendendo per regola una qualunque 
delle altre due; come sembra certo ancora che prendendo per regola una 
qualunque di queste due, si avrebbero molte soluzioni positive, che, 
prendendo invece per regola il prudente arbitrio, sarebbero, in fattispecie 
identiche, negative, e viceversa. 

Quanto alia giurisprudenza nel sense della inammissibilitk ricorde- 
remo App. Catania, 24 febbraio 1877 (G, Pretoria 1877, 221); App. Torino, 
20 aprile 1877 (Qiurispr. T., 1877, 615); App. Catania, 12 novembre 1879 
(Giurispr. Cat,, 1879, 218); e specialmente App. Palermo, 27 marzo 1878 
{Foro, 1879, i, 636 con la nota del Bosone sopra ricordata), dove, fattosi 
richiamo alPart. 1364, si soggiunge : « Quando pure una sanzione espressa 
di legge non fosse, il divieto a provocare una confessione su di un delitto 
troverebbe sempre la sua ragione nel non poter essere nessuno obbligato 
ad allegare la propria turpi tudine, nel non potere a nessuno essere im- 
posta Taltemativa di scegliere fra la coscienza e il disonore » ; — nel senso 
eontrario: App. Brescia, ^ dicembre 1876 {Monitore, Milano, 1876, 321); 
App. Firenze, 17 dicembre 1878 (Foro, 1879, i, 237), che per6 ne tocca 
Bolo incidentalmente, ritenendo prevalente la giurisprudenza in questo senso, 
mentre, come h osservato, pur lodando la soluzione, in nota, la giurisprudenza 
prevalente d eontraria [T.]« 
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3^ La risposta negativa si deve ripudiare dairinterrogante 
percbfe nulla prova in favore del di lui assunto negato dal rispon- 
dente, ed acciocch^ in nulla pregiudichi le prove tratte da altra 
fonte, che Tattore possa per avventura somministrare. Ma ri- 
pudiando la risposta negativa, quale venne deliberata e si & 
voluta dare dal rispondente, Tattore non 6 tenuto a ripudiare del 
pari le altre prove e induzioni risultanti da altri eventi, da 
altri fatti involontarii, henchd questi fatti siano emersi, a maU 
grado del rispondenle, in occasione della risposta e accompa- 
ffnati con essa. 

U sensOy la ragione, e le conseguenze di queste proposizioni 
sono chiarite dai riflessi che seguono. 

II. 

Poniamo, come punto di partenza, il caso il piii semplice. Tu 
m'interroghi nudamente se io voglia ammettere Tesistenza del 
credito da te proposto : io nego il preteso credito : tu ti accingi a 
darne le prove, ripudiando affatto, per non essere pregiudicato 
in queste prove, la testimonianza che rispondendo io feci in favore 
della mia liberty. 

III. 

Ma prima di scendere ad altre prove, tu vuoi che a giustiflca- 
zione della mia negativa, io spieghi i particolari del fatto. Ri- 
spondo, che in verita il debito esisteva, ma che poscia fu pagato : 
espongo i particolari del fatto, e conchiudo come prima con una 
risposta assolutamente negativa alVinterrogalorio, col quale 
mi si domanda, se io sia oppur no debitor e, E di nuovo questa 
negativa esclude la tua domanda, bench& non mi giovi contro le 
altre prove che tu sii per produrre. Giustiflcata o no, con pre- 
messe o senza premesse, e quali che siano le ragioni conchiudenti 
alia negazione attuale del debito, la risposta non cangia natura; 
essa in tutti i casi d negativa semplice ed assoluta di cib che fu 
domandato. 

Allora tu avvisando ai mezzi di trarne tuttavia prolStto, ti fai 
a cangiare il soggetto dell'interrogatorio. Dapprima Tinterroga- 
torio cadeva suH'oggetto della nostra questione, suWesistenza 
del debito; ma ora tu dividi in parti il soggetto della nostra 
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questione e pretend! di limitare ad una di queste parti il tema del- 
rinterrogatorio : cio6 tu disgiungi il fatto della primitiva esistenza 
del debito dal possibile fatto del posteriore pagamento, e mHn- 
ien^oghi unicamente sul fatto della primitiva esistenza del de* 
bito, provata la quale per mia confessione, sari poi, come a te 
pare, mio carico provare il pagamento. 

Rispondo che tu non hai diritto di dividere la nostra questione, 
e fissare a tuo beneplacito il tema deirinterrogatorio. Le condi- 
zioni son pari : a me non 6 dato fissare a mio talento il soggetto 
della mia risposta, a te dunque non pu6 essere concesso fissare 
il soggetto della interrogazione ; e se nissuna deUe parti il pu6 
determinare, necessariamente I'oggetto stesso delPazione o del- 
Teccezione proposta, il soggetto della nostra questione sari il 
soggetto obbligato, inalterabile cosl delF interrogazione come della 
risposta. Tu devi interrogarmi se io sia debitore, io debbo rispon- 
dere affermando o negando : in ci6 consiste I'essenza della do- 
manda e della risposta: bene potrai ancora esigere, ed io avr6 
Tobbligo e il diritto di dare tutte le spiegaziotii, sponendo i par- 
ticolari, ma la risposta b nella conclusione, in cui il debito 6 con- 
fessato negate. Cosi vuole la perfetta pariti di trattamento, a 
cui hanno diritto entrambe le parti , cosi vuole Tequiti, onde si 
origina il diritto delle interrogazioni giudiziali : il precetto morale 
di dichiarare la veriti anche al nostro avversario, non altrimenti 
si h trasformato in obbligazione giuridica salvo alia condizione, 
che non sia create pericolo n6 inferito un danno ingiusto al ri- 
spondente : manifestamente dannosa, enormemente iniqua, con- 
traria agli stessi diritti della veriti, sarebbe la prerogativa che 
si desse all'interrogante di fissare secondo il suo particolare in- 
teresse il soggetto dellMnterrogazione, onde trarre in luce una sola 
parte del vero, sopprimere I'altra e dedurne conclusione falsa ed 
ingiusta (a). 

IV. 

Ho negate in mode assoluto ogni parte deirinterrogatorio : 
ma negai esitando, acceso di vergogna in volto : nel suono alte- 
rato della voce, nel contegno impacciato, nella confusione dei 
detti apparvero matiifesti i segni deU'intema perturbazione. Qui 

(a) V. Capo XVII ia fine. 
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abbiamo due fatti distinti procedenti da due diverse cause : ciofe 
la falsa dichiarazione, e la perturbazione interna ed esterna del 
dichiarante : la falsa dicbiarazione cbe precede dalla voIontA di 
mentirCy e la perturbazione cbe precede dalla coscienza della men- 
zogna : la testimonianza della natura sorge a smentire la testi- 
monianza deiruomo. Tu dunque rigettando affatto la testimonianza 
deiruomo, avrai diritto tuttavia di ritenere la testimonianza della 
natura. Due fatti distinti e dipendenti da due cause affatto diverse 
costituiscono due diverse maniere di prove, due distinte induzioni, 
e la rinunzia delPuna non nuoce all'altra (a). 

Oltre agli accennati segni fisico-morali, la coscienza della men- 
zogna e la difficolt^ di celarla produce molti altri effetti, tutti 
contrarii a quel cbe vorrebbe il dicbiarante, epperci6 indipendenti 
dalla risposta da lui deliberata e voluta, bencb6 accompagnati, 
con essa. I principali sono: 

r Le contraddizioni e le incoerenze; 

2^ Le allegazioni smentite da prove precedenti o susseguenti 
airinterrogatorio ; 

3^ II silenzio su certi puntl, le ambiguity, le risposte evasive ; 

4^ Le artificiose combinazioni, confessando dove si teme la 
prova e poi cercando scampo con allegazioni in verosimili ; 

5^ Le opposizioni smodate e ostinate airinterrogatorio, 
quando le risposte date per forza di sentenze in ultimo grado con- 
tengano pure alcuno dei vizi intrinseci prenotati. 

Egli h manifesto cbe eventi di simil genere succedono a mal- 
grado del dicbiarante, e quindi Taltra parte, ancbe rigettando 
pienamente la dicbiarazione quale si k voluta fafe, se ne pu6 
prevalere, come si prevarrebbe di qualunque altro titolo, fatto o 
induzione indipendente dalla volontk della parte contraria. 

V. 

Nella dottrina comune e nella giurisprudenza s'introducono 
espressamente o tacitamente due concetti inesatti. In primo luogo 
non si contende airinterrogante il diritto di fissare a suo bene- 
placito il soggetto deH'interrogatorio : onde avviene cbe le ri- 
sposte qualificate o complesse si presentino come modiflcazioni 



(a) v. Capo XII in fine. 
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ed aggiunte disputabili, che il rispondente pretende di farvi: 
dovechfe, a parer nostro, la parte rispondendo suiroggetto intiero 
deirazione o delPeccezione nulla aggiunge al soggetto obbliga- 
torio ed inalterabile deirinterrogatorio, comunque sia piaciuto 
all'altra parte di formarlo. In secondo luogo, nei risultati dei- 
rinterrogatorio non si distingue il fatto volontario della negativa 
dagli eventi e dai fatti involontarii che Taccompagnano, costi- 
tuenti una maniera di prova o di presunzione affatto diversa dalla 
confessione ; onde avviene che in caso di negativa si vuol riget- 
tato il risultamento intiero deirinterrogatorio, laddove nel nostro 
sistema si ha da rigettare in ogni sua parte la sola dichiarazlone 
considerata come testimonianza volontaria e deliberata. Gli 6 vero 
che 11 senso pratico va temperando codesti errorl nel casi occor- 
renti : ma 11 senso pratico cozzante cogli errorl di teoria genera 
in giurisprudenza remplrismo e I'arbitrario : ond'ella vlene a pre- 
tendere in sostanza, che quantunque la legge dichiari senza ecce- 
zione indivisibile la confessitne giudlziale, tuttavia si pud dividere, 
6 non sa nemmeno dlrci con quail regole (a). 

VI. 

Nella nostra dottrlna non si smarrlsce la logica del dlrltto 
(juris ratio), prlnclpio formale e regolatore di tutta la giurispru- 
denza, che elimina 11 probabilismo e rarbltrlo; che Impone al 
giudice in ogni argoraento una regola certa da tenersi sino a 
che non siasi verlficata una plena prova (certezza morale o le- 
gale) nel senso indicate dalla regola stessa. Infatti le precedentl 
conslderazionl ci dkano sulla materia di cui si tratta i seguentl 
principil : 

La dichiarazlone giudlziale che conclude alia negazione deU'as- 
sunto della parte avversaria, quail che ne slano le premesse, non 
prova nulla in favore della parte medesima. 

Ricade qulndi tutto intero all'lnterrogante il carlco della prova. 



(a) B^LiME {Philosophie du droit) conclude in proposito il suo discorso 
coUa seguente sentenza: « On ne pent done regarder la regie de Tindivi- 
c sibilit^ de Taveu que comme une de ces regies artificielles qu'il vaudrait 
c mieax supprimer, en s'en rapportant, sur ce point, au simple bon sens 
« du juge ». — Tom. II, pag. 664. 
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Questa prova vuol essere tratta dalla fonte comune, che fe Tin- 
duzione : eppercid dove non siano sufflcienti le prove giadiziarie 
di forma e nome certi, il complemento potri desumersi anche 
dagli event! e dai fatti che per forza naturale si siano accompa- 
gnati coUa dichiarazione a malgrado del rispondente, e valgaxio 
ad arguire la coscienza e quindi Tesistenza di una menzogna. 

Ma anche ricorrendo a codesti elementi il giudice non si 
diparlird dal principio comune, doi a dire non ammetterd 
Vassunto di chi dee provare se non quando, apprezzate tutte 
le prove e tutte le induzioni, egli senia pronunciarsi nelVin* 
timo delta sua coscienza il verdetlo delta certezza morale, 

Del resto, se Tinterrogante ha in pronto una prova diretta, la 
quale valga ad escludere quella parte delle premesse che rivolge 
la confessione alia negativa, non si 6 mai dubitato, che egli possa 
anche accettare la dichiarazione^ salva la prova contraria (a). 

§6* ^ 

Vera natura di quella che chiamano tacita confessione, Frova contraria. 

Se la confessione tacita, risultante dal rifluto di comparire o 
di rispondere, si pariflchi negli effetti alia confessione espressa, 
6 questo un dubbio, che per avventura potrebbe sorgere dal 
noto aforisma: eadem est vis taciti ac expressi consensus. Ma 
noi osserviamo, altro essere unHnduzione, che la legge ed il 
giudice traggono da un fatto a malgrado deirautore del fatto 
medesimo, il quale col rifiuto dimostra di non voler rendere nis- 
suna testimonianza contro di sfe e per il suo avversario, ed altro 
una espressa e volontaria dichiarazione destinata appositamente 
a stabilire fra le parti un fatto, la quale accettata dalPaltra parte 
acquista, come abbiamo altrove mostrato, un carattere conven- 
zionale, e non pu6 quindi essere ritrattata. 

Quella prima induzione, la quale, mancando Tespressa desti- 
nazione di confessare, impropriamente chiamasi confessione, tiene 



(a) Abbiamo riveduto i nostri anticfai lavori in settembre del 1862, — 
II presente § ^ un estratto compendioso del nostro trattato Delle prove 
giudiziarie. Nel febbraio deH'anno corrente (1863) la dottrina che esponiamo fii 
discussa in Camera di consiglio della Carte Snprema, e ptenamente aceettata. 
y. 11 Capo XXII della parte seconda. 
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dalla logica tutto il suo valore, eppercid pud essere combattuta 
colla prova contraria benchfe non sia intervenuto errore, oppure 
si provi solo un errore di diritto qual causa del rifiuto di comparire. 
Infatti gi^ nella giurisprudenza deirantico Piemonte (a) la con- 
fessione giudiziale espressa si teneva per irrevocabile non ostante 
la prova contraria, salvo il caso di provato errore di fatto: 
eppure le Regie Costituzioni diniegavano tale prerogativa alia 
confessione tacita, senza dubbio perch& vien meno in quest'ultima 
ogni elemento convenzionale, cbe solo vale a giustificare Tesclu- 
sione della prova contraria (b). 

§ 7^ 

Confini naturali di qudla che la legge ha chiamato indivisibilitd 

deUa confessione giuddeiale. 

Interrogate dall'attore, che si propone creditore per causa di 
mutuo, tu confessi il debito come tuttora sussistente ; ma sog- 
giungi, che I'attore possiede senza titolo un fondo di tua perti- 



(a) Gonsentanea in ci6 ai precetti del EKritto Romano. V. L. 2, ff. Bs 
c&nfessts^ 

{b) V. RR. CO. Ub. 3, tit« 15, §5, ivi: « si avranno le poeizioni ipso jur« 
t per confessate... salva per6 la ragione di potere non ostante provare 11 
c contrario v. 

Vedi ancora Cod. di procedura civ., art. 156, 275, alinea: Targomento 
a contrario sensu per limitare al solo caso dell'art. 156 la riserva espressa 
nel medesimo, sarebbe un errore: perciocche risalendo ai principii tro- 
Tiamo che caso espresso (art. 156), e il caso omesso (art. 275) dipen- 
done daUo stesso principio: epper6 si ha a ritenere nelFuno e nelPaltrp 
la stessa riserva, benche in veritk piu difficile in pratica a verificarsi nel 
caso deirarticolo 275, alinea di detto Codice. Suirargomento a contrario 
sensu in generale vedasi il Capo XIX della parte seconda. — [L'art. 156 
del Codice di procedura civile del 1859 era cost concepito: « I fatti relativi 
alia figliazione, alia qualitik di erode e alia tenuta del beni si avranno per 
ammessi, semprechd la parte interpellata sui medesimi non vi contrad* 
dica nella cedola immediatamente successiva, salva perd la prova con- 
traria ». Questa disposizione non fu riprodotta nel Codice di procedura 
civile del 1865. L'art. 275, alinea del Codice di procedura civile anteriore 
era quasi letteralmente identico alFalinea dell'art. 218 del vigente Codice 
di procedura civile , secondo il quale a quando la parte non comparisca o 
ricasi di rispondere, si hanno come ammessi i fatti dedotti, salvo che giu- 
stifiehi un impedimento legittimo ». La riserva deUa prova contraria non 
e dunque espressa in verun caso nella legge vigente; ma non essendo 
d'altra parte esclusa, si deve ritenere ammeasa conformemente al prin- 
cipio esposto dal Pescatore (T.)]. 

Pbscatobe, Logica D. — 11 
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nenza : non si avri riguardo veruno a questa seconda parte della 
tua risposta, perchfe eccede i limiti dell'azione dedotta in giudicio, 
la quale circoscrive legalmente Toggetto delPinterpellazione. 

Per vero le varie azioni civili esprimono relazioni giuridiche 
indipendenti le une dalle altre, e nel loro esercizio si svolgono 
distintamente secondo le condizioni legali a ciascuna di esse pre- 
stabilite. L*attore adunque per cid che riguarda Toggetto della 
sua azione avrS il carico della prova ; il convenuto rispondendo 
airinterrogatorio suirintiera questione ha il diritto come di con- 
fessare cosi di negare Vintenlo deirattore, e negando lasciargli 
ancora tutto intiero Tobbligo di provare. Ma se il convenuto a 
sua volta intende promuovere contro il suo awersario un'allra 
azione per un oggetto diverse, deve sottomettersi alle medesime 
condizioni : egli debbe a sua volta assumere il carico della prova : 
il di lui awersario, convenuto per azione diversa, avri esso pure, 
se interpellate, il diritto come di confessare cosl di negare, e ne- 
gando astringere Tattore a fornir le prove indipendenti del suo 
proprio detto; n6 mai sar& in potere di uno dei litiganti di 
sconvolgere questi due sistemi, confondendo in una due azioni 
distinte. Se adunque sei convenuto in giudizio per il pagamento 
di un debito, puoi negare 11 debito e obbligare Tattore a darne le 
prove, e la tua negativa la puoi dedurre da qualunque complesso 
qualificazione di fatti : ma se confessi il debito, non hai diritto 
di estendere le tue dichiarazioni ad altri oggetti non apparte- 
nenti all'azione contro di te proposta : per rivendicare il fondo 
che sia senza titolo ritenuto dal tuo awersario, un' azione appo- 
sita ti compete collo stesso diritto d'interrogare il tuo awersario, 
e collo stesso carico della jitrova in case di negativa (1). 



(1) La regola della inicindibilitk della confessione e anche oggi fonte 
di question! e soggetto di dispute senza fine. La giurisprudenza offro tale 
copia e variety di casi , che non e possibile riassumere qui ; ma, ci6 che e 
piu grave assai, la dottrina non e ancora pervenuta a concordare vera- 
mente la interpretazione della regola legislativa. Tuttavia dalle manife- 
stazioni che ho potuto raccogliere pare che le idee del Pescatore accennino 
a prevalere. 11 Mattei in una breve, ma notevole monografia (Questioni 
giuridiche sulla confessione giudiziale; Archimo giuridico, xv,.p. 280) im- 
pugna la distinzione che si fa tra la confessione nella quale c la dichiara- 
zione accessoria attaccandosi al fatto principale, di cui suppone Tesistenza, 
come una conseguenza ordinaria od accidentale di tale fatto, abbia per 
effetto di restringere o di estendere le conseguenze giuridiche che ne 
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§8* 

Dei east in cut 8% dubita se uno cUbba essere interrogaio came parte 

come testimone, 

L'obbligazione di dichiarare in giudizio la veriti 6 universale : 
incumbe a tutti 1 cittadini senza eccezione. La legge per6 classifica 
tutte le possibili testimonianze umane in due categorie: deposizioni 
di testimoni e dichiarazioni delle parti in giudizio : e le distingue 



risultano, come avverrebbe, per es., qnando essendo ammessa la creazione 
del credito , venisse agginnto che fu anche pagato , rimesso , o novato con 
altra obbligazione » e la confessioae che « con tern pla un fatto del tutto 
direrao dal fatto principale di cui suppone Tesistenza; il citato, per es., ri* 
eonoBce Poriginaria esistenza del credito, ma aggiunge che trovasi com- 
peDsato da altro credito anteriore o posteriore a suo favore ». 11 Mattel 
non Boltanto rifiuta la distinzione perchs c quando le espresBioni usate 
dalla legge non ammettono ambiguitk, non e leeito, per viste di rigidezza, 
di restringere od estendere il signiflcato, e creare distinzioni, ove non 
SQBsistono »; ma perchft trova giusta I'inscindibilit^ assoluta; non crede 
che « sia rigida la legge i» ma anzi « ragionevole e logica ». II suo princi- 
pale argomento mi pare potersi riassumere coal : la confessione S una 
ammeaaione contro il proprio interesHe ; in tutti i casi citati (pagamento, 
rimessione, novazione oppure compensazione) non vi e confessione ma 
c una implicita negazione della suasistenza del &tto aaserito, e quindl, 
come in tutti i casi nei quali viene contraddetto un fatto di cui Tattore 
chiede Tadempimento , deve provare il fatto stesso, cos^, quando esiste 
una confessione fatta colle restrizioni avvertite, deve considerarla come 
UQ'oppugnazione del fatto da lui esposto., e ritenendolo come non posto, 
ha Tobbligo di provare il fondamento della aua domanda ». B conchiude: 
• Tinscindibilitii deve prevalere in ogni caso : o tutto o nulla , e quindi 
non pu6 esistere in nessuna circoatanza una confessione scindibile ». 
Rammenter6 ancora che anche il motive (solidamente addotto per la scin- 
dibilitk della confessione quando il fatto aggiunto si a del tutto di verso 
dal principale) a che in questo caso il confitente verrebbe a crearsi una 
eccezione a suo favore v, pare a lui che varrebbe anche per fare scindere 
la confessione con aggiunta di pagamento, novazione, ecc, e se non si 
invoca neirun caso, non pu6 invocarsi nell'altro. 11 Mattel non fa men- 
zione della opinione del Pescatore. II Mattirolo (op. cit., vol. ii, p. 313 e 
seg.) accoglie Topinione del Pescatore e ne cita anzi le parole per stabi- 
lire quali siano a i confini natural! della indivisibilitk della confessione *. 
In particolare esamina il caso della confessione del debito con la giunta 
che fu compensato, e anch'egli conclude per la inacindibilitk : c per veritk, 
dice ogli, la compensazione e, al pari del pagamento, della novazione e 
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non solo colla diversita dci procedimenti, ma ancora con norme 
diverse di ammissibiliti, essendo ammesso, a mo' d'esempio, Tin- 
terrogatorio della parte anche dove per il valore della cosa e per 
difetto d'ogni principio di prova per iscritto non si farebbe luogo 



della rimeasiooe del debito, ud modo coa cui si estiag^e Tobbligaxione ». 
E piu sotto dice, adottando le espressioni del Pescatore, che le dichiara- 
zioni del conveauto in tutti quei casi egualmenta « riescono... alia nega- 
zione deiresistenza attuale del credito dell'attore ». Lo stesso aatore 
aggionge poi che di verso d il easo nel quale « la compensazione.... do& si 
presenta col carat tere di eccezione, ma... assume la veste di una nuova 
asione, dk luogo ad una domanda riconvenjtionaU »• E reca Tesempio di chi 
convenuto in giudizio per il pagamento di lire cinquecento ricevnte a 
mutuo, confessa il mutuo, ma soggiunge ch*egli e creditore di lire otto- 
cento verso I'attore; egli « non potrebbe valersi della sua confesaioney 
come di prova del suo credito di lire trecento » che risulterebbe dopo opo- 
rata la compensa «. 

11 Dbttori (loc. cit., pag. 62 e seg.), dopo avere esaminato la questioae 
della inscindibilitk della confessione secondo la nota distinzione fra que- 
stioni semplici, qualiiicate e complesse, venendo poi alia condusione 
(1. c, p. 80) segue la dottrina del Pescatore; pone infatti a come canone 
oerto » che la confessione a dev'essere apprezzata nel suo iasieme dentro 
la cerchia delle cose che ne formano Toggetto, deve aversi riguardo al 
risultato che ne deriva dalla oonclusione affermativa o negativa alia do- 
manda od eccezione proposta »• 

II Valcavi {LHndimsi^liid della confessione gittdisiale , Commento all'ar- 
ticok) 1360 Godiee civile, nella Rivista legale Parmense^Modenese , anno II, 
15 • 31 novembre 1878) sostiene anch*egli 1* indivisibility incondizionata 
della ooofessiooe giudiziale, argomeataado : I* dalla natura stessa della 
confessione; 2^ dalla teorica sulVonere della prova in giudizio; 3^ dal* 
I'analogia (tra la confessione e la deposinone testimoniale , tra la oonfea* 
■ione e la aentenza, tra la confessione e un titolo, in quaato che le di- 
ehiaraziotti della deposizioae, della sentenza, del titolo sono parimente 
indivisibili). Ma la sua stessa esposizione mostra come I'argomentazione 
dalla teorica delPonere della prova a tntte prevalga, e, quasi direi, basti 
per tutte. II Valcavi esamina poi le < pretese eccezioni all'indivisibilit^ 
della confessione t, e dimostra come tutte siano o infondate, o apparent! 
soltanto. In ordine alia giunta che il debito fu compensato, notiamo queste 
parole: « qual e Toggetto della mia confessione? questo solo: la libera* 
zione deirobbligazione richiestami. Non ha quindi importanza il vedei*e 
d'onde provenga questa liberazione, se cio) da restituzioae, pagamento, 
compensazioBe , donazione o simili : la confessione e sempre una nel suo 
scopo e nella volont^i del confitente »• Egli cita anche il Pescatore per 
oombattere le pretese eocezioniy ma non ne esamina la teoriea nella ana 
totality ; pare ch'egli sia seguace del Laurent, piuttosto che del nostro: 
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alPesame di testimoni. Importa dunque saper deflnire in tutti i 
casi la quality legale di cbi 8i vuol sottoporre ad esame come 
presunto consapevole della verita. Oertamente quella persona a 
cui appartenga tutto Tinteresse della causa ri^este la quality di 



ana, avrw^a^o eswr^ pQ«to dal Pei^cator^ « a Qonfim naturale dell' indi- 
visibility della confessione giudiziala che e«9a hod 9CC^ i limiti del- 
farioae dedotta in giudizio », coosidera anche queata come un'eccesuone, 
equindi, aeaeasariameatd « come nn'eccessione appareate soltaato. 

Dairinsieme delle sopra esposte opimoni appare mamfesta la teadeiizai 
negii Bcrittori novtri, a restriogerei p^r non dire a sopprimere addirittura 
le eccefioni alia regola della inscindibilitii. Nello stesso eenao si pu6 ag- 
giangere Fautoriti^ del Laube^it, il quale uon dimentica di censurare la 
creaaione di eoceziom oop eepresse dalla legge e di distiuzioni in urto con 
an teitp di legge che non distingue; e trova che oodeate ecce^ioni sono 
senza fpndamento (op> eit., vol. 18, p, 224^ n. 198), Quanto al caso della 
oonfesiione del debito con Taggiunta obe ne fu. fatta la rimesaione o no- 
vazioae, osserva che una cagione di dubitare della ana iniciodibilitii cl 
larebbe in ei6 che I'aggiunta oppone a une lib^ralit^ ou une nouvelle con- 
vention »y ma, 9iceome la confesaiona in fondo si riduce a una negazione 
del debito, cost si de^e ritenere in^oindibile (op» cit., ib., pag. 222, n. 195); 
ed anoba quanta alia confeaiione con la giunta obe il debito sia stato com- 
pensato, il ILiaupent non eqita a pronunoiarsi risolutamente per la inacin* 
dibiliUJi, perohe anche in tale caao la diohiarazfone del convenuto si riduce 
a dire ehe egli non e debitore, ma noonosce che Fopinione contraria d 
generalmente aeguita (op. eit., 1, cit,)* In varii altri caai poi, uei quali si 
e detto ammettersi la scindibiliti^, egli oaserva e dimostra che P^ccexione 
Boa S una eceezione, peroha non ^i e luogo ad appUcare la regola; per 
•sempio quando il fatto ammeaao nella cosl detta confeaaione complesaa 
risnlta altrimenti provato. 

Ma nella giurisprudanisa , come aocenoai, il cammino d piu lento che 
nella dottrina anche da nol; in particolare accenner^ soltanto essere data 
come prevalente ropinione che non sia ipdivisibile raffermazione che il 
debito si eatinae per compensaaione : Cass, Napoli, 16 ottobre 1S72 (GaJt^ 
setta Trih. Napoli, xxv, 306); Caas. Torino, 14 febbraio 1874 (GmrUpr. T., 
1874, 420 con nota); 0. app, Venazia, 14 dioembre 1875 {ForOj 1876, i, 269) 
a G. app. Ancona, 28 giogno 1879 (Foro, 1879. l, 612), in nota alia qvale 
iono eitate le precadenti. Queat'ultima per6, per le cirooatanze particolari 
della fattiapecie, prova poco o nulla nelUa questione esaminata qui. Quanto 
al principio generale, notevole parmi queato pasio della Case, di Napoli ^ 
2 dieembra 1881 (Faro, 1882, (, 378): « T indivisibility.., e un principio 
poato in modo quasi assoluto uel Codice civile, onde per farlo venir mono 
h meatien manchi al tutto la ratio cui il principio 8ta«8o a'informa* II che 
in effetti non ha luogo, se non quando chi coofeaaa ponga due o piu fatti 
giiiridici iodipandenti fra lovo, dei quali ciaaouno costituiaca un distinto 
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parte, e quella cui nulla spetti 6 un terzo rimpetto agli interes- 
sati. U dubbio nasce nei casi in cui la persona cbe trattasi di esa- 
minare o d'interrogare non consolidi in sb tutto I'interesse della 
causa, ma vi partecipi. 



e separato/u«, e genera vna distinta actio e voglia oontrapporre ad ognuno 
le conseguenze giuridiche dell'altro ». 

Ho OBBervato particolarmente le soluzioni date suUa qaestione se aia 
iascindibile la dichiarazione di chi oppone la e&mp^nMajrione del debito sol 
quale viene interrogato, perchd mi pare uno dei piik caratteriBtiei casi della 
cosi detta confessione complessa. Ora la soluzione di questa queetione nel 
senso della inscindibiliUi, tendente a prevalere neUa dottrina, ^ una con- 
ferma dei principii che il Pescatore ha posti con una compiutezza perfetta. 
Si spiega facilmente come siasi fatta strada nella ginrisprudenza la opinione 
opposta: se per la soluzione di un caso, invece di risalire ai principii, non 
si guarda che alia soluzione di un ease accanto, ai pn6 essere ingannati 
e dalle somiglianze e dalle differenze; qui trae in inganno la differenza 
grave fra il pagamento e la compensazione ; Tuno d iin fatto necesaaiia- 
mente connesso col fatto primitivo, Paltro e un fatto solo accidentalmente 
connesso; e di fronte a queste osservazioni sottili (non inutili in altro caao 
e utill perfino in questo se valgono a mettere in rilievo la eoetanza dei 
principii malgrado esse) non basta a tutti il dire cbe la compensazione ^ 
un modo di estlnzione del debito come gli altri, perchd vi d precisamente 
chi crede che sia nn modo di estlnzione, ma non sia come gli tUtri. a vero 
che, per attenerci alle espressioni del nostro Codice, « la compensazione 
si fa di diritto in virtu della legge, ed anche sensa saputa dei debitori, al 
momento ttesso della contemporanea esistenza dei due deUti, che recipro- 
camente si estinguono per le quantity corrispondenti (art. 1286), ma ^ vero 
altresl che se uno paga « un debito il quale di diritto era estinto in toza 
della compensazione n, si ritiene che possa propinrre allora di nuovo il 
suo credito, il quale per conseguenza rivive quasi contraddicendo aUa 
disposizione che lo dichiara estinto (arg. art. 1295); e sebbene, aggiua- 
gendo espressamente ai casi gik ricevuti di ecoezione aUa compensazione 
quelle che il debitore vi abbia a preventivamente rinunziato >, il Codice 
nostro paia agevolare per qualche verso la via a chi voglia sostenere che 
la compensazione sia d'ordine pubblico, tnttavia non maucano le conaide* 
razioni per dimostrare che la compensazione e una estlnzione tui generis 
e per far dubitare se si possa applicare ad esse tutto ci6 che ai applies 
agli altri modi di estlnzione. Ma risalendo ai principii la questione si ri* 
solve agevolmente : qualunque sia la premessa, se il convenuto fa una 
dichiarazione che si risolve nella negazione del debito, la prove ricade 
sopra Tattore; perchS a il soggetto della questione d il soggetto obbligatOj 
inalterabile cos) deirinterrogatorio come della risposta >. 

Quest'ultima proposizione ^ veramente il punto ipiii intimo, piu eaaeu- 
ziale della materia; e Taverlo messo in luce pare a me il maggior pregio 
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Nei quali casi noi crediamo doversi estimare dal giudice, a quale 
dellc due categorie dalla legge flssate piii si approssimi la condi- 
zione della persona di cui si tratta. Imperocch^ la legge classifi- 
cando tutte le possibili testimonianze umane in due categorie, 



di queste pagine del Pescatore. Egli trasformay quasi diresti, la regola 
della iascindibilitii della confeatione nella regola della inscindibilitii del- 
rinterrogatorio ; il che fa pensare se veramente non sarebbe razionale che 
I'interrogatorio avesse un posto nel Godice civile e non soltanto nel Co- 
dice di procedura. E la trasformazione che il Pescatore fa della questione 
atterra tntto Pedifizio di minuziose distinzioni fattesi fra confessioni sem- 
pliciy qualificate & complesse , espressioni convenzionali perfettamente ioutili. 
Infiatti accade che si discuta suUa scindibilitli o non della dichiarazione 
concepita nei termini a ho preso a prestito ma ho restituito » quando tale 
dichiarazione si presenta come risposta all'interrogatorlo « non e egli vero 
che io ti ho dato a prestito? » e perci6 la frase a ma ho restituito » si pre- 
senti come una giunta (confessione complessa). Ora questo e un interro- 
gatorio diviso, contro il principio della indivisibility dell'interrogatorio ; 
e se si deve ammetterlo, per comodo dell'articolazione separata dei fatti, si 
deve per6 considerarlo come concepito in questi altri termini : « non e egli 
vero che tu a titolo di mutuo mi devi ? » ; oppure , se si ammette , si deve in- 
tendere che sia completato con una giunta cos): a non e egli vero che io ti 
ho dato a prestito e a te non soccorre alcuna eccezione contro Tazione che 
dal mutuo mi deriva? ». Sia in quella od in questa forma rettificato Tin- 
terrogatorio , egli e chiaro che la risposta: a ho ricevuto a mutuo ma ho 
restituito » non contiene nessuna giunta, non e complessa afifatto, S una 
risposta semplice all' interrogatorio in ogni sua parte. Quando si sia detto 
che delle confessioni altre sono semplici, altre queUificate , altre campUsse , 
che per le semplici e inconcepibile la divisione, che le qualificate sono 
inscindibili , che per le complesse bisogna distingUere se ecc, si e fatto 
un intreccio di frasi senza dare un passo nella soluzione della questione. 
Infatti anche per le qualificate, se ben si osserva, la divisione e inconce- 
pibile non altrimenti che per le semplici; per servirci delle espressioni 
del Laurent: « dans I'aveu qualifie, la division ne se congoit memo pas, 
puisque, en divisant I'aveu on Valtkre » (op. cit., vol. xviii, p. 219, n. 193). 
E parimente, anche per le complesse (quando non escono dal soggetto 
della questione, il quale deve essere integralmente il soggetto della ri- 
sposta come dell'interrogatorio), risolvendosi esse, come abbiamo detto, in 
risposte semplici all'interrogatorio in ogni sua parte, si pu5 ancora dire 
che e inconcepibile la divisione; perche divisione in questo case vorrebbe 
dire soppressione parziale e della risposta e dell'interrogatorio concepito 
nella sua integritli. Quanto alle cost dette complesse che escono dal sog- 
getto della questione, queste si possono, anzi si devono dividere; ma 
queste non si diranno risposte complesse aH'interrogatorio, ma risposte 
aU'interrogatorio conglobate con allegazioni estranee. A che dunque si 
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deposi$ioni di testinionU 6 dichiarazioni delle parli in giudizio, 
e segnando a ciascuna le sue proprie leggi, rion intese di esclu- 
derne alcuna: indi la necessity di riferire al geaere piii pros- 
simo qualunque specie intermedia. 



riduce la trii^ioe claMificazione delle rispostef A un esercizio di astrar 
zioai ehe fa fare ua giro vizioso a tutti i ragionamtoti ia questa materia; 
pereh^ iavece di eeaminare direttamente se la dichiarazione dello inter- 
rogato conteaga soltanto la rispoeta airinterrogatorio integralmeate con- 
cepito, cio3 la risposta sul soggetto della questioiie, oppare oontenga anche 
allega/ioni estranee da scartare, si comineia dal cercare in quale delle tre 
categorie sia da collocare e dopo averla classificata fra le eompleese si 
cerca se si tratti di eomplessit^ connessa o sconnessa, col pericolo di ca- 
dere, perdendo di yista il « soggetto deirintiera questione n, in errore 
come quelle di riteaere scindibile la dichiarazione a fui debitore, ma il 
debito e estinto per compensazione ». 

Ho detto che il puato piu essenziale e piii pregevole della trattazione 
che il Pescatore fa di questa materia consiste neU'aver chiarito che a il 
soggetto intiero della questione vertente fra i litigant! d il soggetto obbli- 
gato, inalterabile cosl deirinterrogatorio come della risposta »• fnfatti e 
aacora questo concetto che, dopo aver mostrato la estensione della regola 
della inseiadibilit^ e eondannato le eccezioni infondate che ad essa si 
fanno, mostra i naturali contini della regola stessa e fa ehe essa, nella 
teorica del Pescatore, non abbia I'aspetto di assolutezza intoUerabile da 
molti ravvisato nella opinione che la regola della inscindibilit^ sia aenza 
eccezioni. Regola senza eccezioni non vuol dire regola senza confini. 
Dire che la eonfessione h sempre inscindibile non vuol dire che qua» 
lunque dichiarazione' faccia il convenuto in risposta airinterrogatorio vol- 
togli dall'attore partecipi al benefizio della inseindibilitk. II soggetto del- 
1' interrogatorio come della risposta deve e pu6 essere il soggetto della 
intiera questione vertente fra i litigant! : domandando al convenuto la 
somma di denaro io sostengo che egli me la deve, che cioe il debito non 
e state estinto; interrogandolo devo interrogarlo suirattualitii del debito; 
perche se il debito fosse stato per es. compensato, io non petrel doman- 
dare la sua eondanna, non avrei azione; e se egli risponde che il debito 
fu compensato, f%ega la mia azione e il mio diritto; come mai potr6 io 
sostenere che abbia confsssato? 

Ma qui sorge una difficoltk, accennata dal Mattel, ed h quella dell'ap- 
parente antinomia fra la inscindibilitk (come not la intendiamo) anche 
delle risposte complesse, se non escono dal soggetto della questione ver- 
tente fra i litigant!, e il principio, consacrato dall'articolo 1312 del nostro 
Godice civile, che « chi domanda Tesecuzione di una obbligazione , deve 
provarla, e ehi preUnde esseme stato liberato deve dal 9%M canto provare il 
pagamento o il faito che ha prodotto Vestintione della s%Mi obbligatione ». 
L'antinomia mi pare si risolva facilmente. II principio consacrato qui e 
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II curatore che assiste in giudicio il minore abilitato potr& egli 
essere interpellato eome parte sopra fatti che Tinteressato pre^ 
tenda essere a di lui particolare notizia ? Oppure dovr4 egli in^' 
terrogarsi nelia fbrma prescritta per i'esame di testimonii, e nel 



quello del diritto probatorio normale, ma uoi slamo qui in un diritto pr(v- 
batorio anormale, al quale appartengono e rinterrogatorio e la confes- 
sione. li principio probatorio fondamentale d quello che ontM probandi 
ifUiumbit ti qui dicit; I'interrogatorio S una deroga a questo principio, ma 
non pud eesere una ddvc^ a un altm principio, Buperlore ami, di diritto 
gindiziario, la parita di trattamento: in tanto 4 con^iio lUrattorft di sot- 
trarsi all'onere della prova per raccogliere queato da ci6 che il conyeauto 
dira in proprio danno, in quanto egli rispetterk anche ci6 che il convenuto 
dirk in proprio favore, oppure ad opporre alia nuda affermazione del con- 
vennto una prova contraria. Normalmente il convenuto pu6 non rispon* 
der« all'attor^ ne f^erm^ado ne negando, ma dieeado twnplicemeate 
c tocca a ta a provar« s>; e se Tattore proFa, il ponv^niito pc^k a^e^iB^ 
pare quante eccezioni voglia, Tattore noo avr^ l>i30guo di a^Termare o ne- 
gare^ potrk rispoqdere « tocca a te a provare », Ma se Tattore^ invece di 
pigliarsi la briga di provare, dice c venga 11 convenuto stesso e dica se 
non sia vero, ecc, ecc. », gli ^ eome se dicesee pure: « io atard a quanto 
egli dirk » (salvo, s'intende, la prova contrar^)* In tanto ii convenuto pub 
eaaoro aatretto ad eiicira daUa riserva » QeUa quale ^vrf bbe il diritto di 
triucerarsi , e quindi ad affermare q a n^^re , ad Qsporre f gU cpme 9tidnQ i^ 
coaO; in quanto gli sia reciprocamente lecito di esaurire il soggetto della 
questione e dire ci6 che sta contro di lui come ci6 che sta a suo favore, 
cosiechd »e da una parte ci6 che eta contro di lui rimarrk per ei6 stesso 
aaaodato, sen^sa cbo lo provi Fattore al quale toecava prorarlo, dall'altm 
part^ per pi6 Qbe sta a suo fovore la sua son^plice paroU valga di prova iino 
a prova contraria* In altri e piu brevi terpini, la deroga al pri^cipiQ che 
onus probandi incitmbit ei qui dicit ha da essere tenuta nei coatini di una 
deroga, non pub essere un abbandono : Tattore pu6 soltanto barattare 
I'obbligo certo di provare 11 fondamento dell'azione con quelle eventuale 
di dare la prova contraria delle posaibili eoeeKioni anche merameata 
allegata. 

Non termiuerb senza nptaro una lieve sostitu^ione £atta, nel discprso 
di questa nota, ad una frase del Pescatore, frequente in questi ed altri 
Ittoghi; egli dice: « U precetto morale di dire la veritd anche al nostro 

avversario , si e trasformato in obbligazione giuridica » *, io ho prefe- 

rito dire che al diritto del convenuto di non affermare vA negare, ma do- 
mandare prove, pu6 essere sostituito Tobbligo di pronnneiarsi personal* 
monte, affermando o negando. La ragione si e ehe I'interrogato pn6 anche, 
a rig^or di termini non dire la veritk; non 4 possible opporre a lui, come 
verita , una parte sola di ei6 che ha detto (anche per queirelemento con- 
veoaionaie della eonfessione, ehe maniiestamente armonizza e si con- 
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solo caso in cui sia ammessa la prova testimoniale ? 11 curatore 
non araministra : poniamo ancora, che il fatto sia accaduto prima 
della sua noinina a curatore: egli opporr^ airinterpellante la sua 
quality di semplice testimonio al tempo del successo, di cui, se 
venne informato, il fu come poteva esserlo un terzo qualunque. 
Ma il curatore assistendo in giudicio il minore abllitato esercita 
TufBcio di suo condifensore e prestando e integrando il contrad- 
dittorio sostiene la quality legale di parte nel suo giudizio. L'av- 
versario adunque del minore k pure Tavversario legale del cu- 
ratore, in cui rinteresse morale, e la responsabilita suppliscono 
Pinteresse pecuniario diretto. 

Neirufflcio di condifensore il raarito che autorizzaed assiste in 
giudizio la moglie per interessi parafernali, si assomiglia ad un 
curatore, e ancora airufflcio si aggiunge il diritto e Tautorit^ del 
capo della faroiglia; si aggiunge Tintereisse, bench& indiretto; es- 
sendo Tamministrazione di fatto anche dei beni parafernali gene- 
ralmente devoluta al marito senza obbligo di rendere conto dei 
frutti. Dovri dunque il marito considerarsi anch'egli qual parte 
nel giudizio, e come parte assoggettarsi alle interpellazioni, non 
trasformarsi in semplice testimone. 

11 consiglio di un pubblico stabilimento o di una corporazione 
deliberando coUegialmente sopra le interpellazioni proposte in 
giudizio dalla parte contraria risponde negativamente a semplice 
maggioranza di voti e forse in contraddizione al detto dei consi- 
glieri informati personalmente e rimasti in minoranza nella de- 
liberazione. Ma siccome ciascun membro della corporazione 
concorre a rappresentarla, e la legge della maggioranza 6 legge 
di necessity nolle cose individue, o nolle cose di diritto create 
dalla volenti, non nolle informazioni di fatto, non dubitiamo che 
nel proposto caso Tinterpellazione possa particolarmente rivol- 
gersi ai membri personalmente informati, per essere il valore dei 
loro detti estimate dal giudice secondo le circostanze e preso in 



ferma anche in qnesta materia deUa inscindibilitk) , ma Tobbligo al quale 
egli va ineontro ^, piu presto che quello di dire la verity ^ quello di affer- 
mare o negare. Non credo per parte mia irriverente questa OBservazione 
fiEitta alle parole deirautore non tanto da me . quanto da queiramore aUa 
precisione che egli insegna e inspira; egli stesso del resto ha adoperato 
la frase piu esatta alia quale io mi sono unicamente att^^to (v. p. 142) (T.)* 
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considerazione, bench^ nelle circostanze del case non sia ammis- 
sibile la prova testimoniale. 

Altra regola generale : il rappresentato pu6 essere chiamato a 
comparire personalmente per essere interrogato sopra fatti che 
si credaao essere a di lui personate notizia ; sono in questa condi- 
zione il cedente, rappresentato dal cessionario, il mandante, che 
sia rappresentato in giudizio dal procuratore generale ad negolia, 
e la moglie rappresentata legalmente in giudizio dal marito nel- 
Tesercizio deirazione dotale (1). 



(1) SuUo stesso argomento dei casi nei quali si dubita se uno debba 
essere interrogato come parte o come testimone, v. Filosofia e dotirine 
giwridieh9f vol. i, pag. 317. 
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CAPO XIX. 

§ V 

CerkggQ a896luk$f prdbabiiUa, cerfeeaa morale (1847), 

La certezza assoluta e la probability si posaoito espiimere con 
Dumeri e in date condizioni assoggettarsi a calcolo. 

La certezza assoluta ha luogo quando non esiste possibility 
del contrario: che se in mezzo alle eventuality favorevoli si 
trova anche una sola possibilita del contrario, per quanto gran- 
dissimo sia il numero delle favorevoli, viene meno la certezza 
assoluta. 

Esempio. — Un'urna contiene venti palle tutte bianche : 
estraendone una, 6 certo di certezza assoluta che verri fuori una 
pallabianca ; ma poniamo : Puma contiene ventimila palle bianche, 
ad eccezione di una sola che 6 nera. Estraendone una, che venga 
fuori una palla bianca h probabilissimo in altissimo grado, ma 
non 6 certo di certezza assoluta. Stanno per questo risultato 
diciannovemila novecento novantanove eventuality, in contrario 
una sola, ma basta. 

Regola generale : diciamo probabile quelle per cui sia un nu- 
mero maggiore di eventualiti; diciamo possibile, benchfe impro- 
bable, quelle che abbia per sfe le eventuality in numero minore. 

Esempio. — L'urna contiene venti palle, sedici bianche e 
quattro nere. Estraendone una, che venga fuori una palla bianca 
^ cosa probabile : che ne esca una palla nera h cosa possibile, 
benchfe improbabile. Perocchfe sopra venti possibiliti, sedici 
stanno pel prime evento e sole quattro pel secondo: e Tuna e 
Taltra si esprimono con una frazione che abbia per numerators 
il numero delle eventualita favorevoli, e per denominatore il totale 
delle eventualita favorevoli e contrarie. Gosi nel proposto esempio 
la probability che esca una palla bianca equivale a ^Vm ^ ^^ possi- 
bility che esca una palla nera equivale a 7m i ^^ sommate 
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assieme danno ^1^ y e ridotte a minimi termini e addizionate danno 
*/, -f" V» ^^ !• C^s^ I'unitd diviene // simbolo della certezsa as^o- 
Ma; le probability e le possibility sono frazioni varie di codesta 
unitd. Se le eT^tualit^ si distribuisccmo in numero eguale pel 
si 6 pel no, se Turna contiene dieci bianche e died nere, si veriflca 
allorasulrisultatodeirestrasionenn dubbio assoluto rappresentato 
da % contro '7io» ^^^ ridotte a minimi termini e sommate assieme 
d^nno Vi -{- Vf = 1 . Ma lasciamo parlare Tillustre scrittore da cui 
abbiamo desunto queste prime nozioni (a). 

« Lorsque diff^rens cas (cosl il Qu^telet) peuvent donner nais- 
sance a un evdnement, on les nomme les chances de cet Svene* 
vmL Ainsi le tirage d'une carte dans un jeu ordinaire pr^sente 
32 chances putsque Ton pent prendre indiff^remment Tmie des 32 
cartes dont le jeu se compose. 

« Qnand la nature de IMv^nement qu'on esp&re est d^signde, 
il existe deux esp6ces de chances, les unes favorables et les autres 
contraires 4 T^v^nem^t esp^re. Ainsi celui qui desirerait. pren- 
dre une figure dans un jeu de 32 cartes aurait 12 chances pour 
lui, et 20 chances lui seraient contraires. 

€ Si toutes les chances sont favorables, leur ensemble constitue 
la cerlilude. On dit d'une mani^re absolue qu'un ev^ement est 
probable quand quelques chances sont contraires k son arriv^e ; 
et qo'il est "possible seulement, ou pen probable, quand le nombre 
des chances contraires surpasse le nombre des chances favorables. 
On con^it que tons les ^v^nements ne sont pas ^galement pro- 
bables. On estime la probability math^mati'que en divisant le 
nombre des chances favorables k T^veneraent par le nombre total 
des chances. 

« D'apr^s ce principe le tirage d'un figure dans un jeu de32 
cartes aurait pour probability la fraction ^^j^-j oa a en effetl2 
chances favorables sur le nombre total des chances. Ainsi dans 
I'exemple precedent la probability coQtrairei Tev^nement attendu 
eBt «/«. 

En g^n^ral, chaque evenement incertain donne lieu k deux 
probabilitSs oppos^es: savoir celle que cet ^v^nement arrivera, 
et celle qu'il n'arrivera pas ; la somme de ces deux probability 



(a) QuETELBT, Lettres sur la thdorU dei prokabiUtis. 
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doit dtre ^gale k I'unit^. L'unit^ devient ainsi le symbole de la 
certitude. 

« Une autre comparaison puisne ^alement dans la throne da 
jeu pourra nous prater de nouvelle lumi&res. Supposons qu'on 
nous pr^sente une ume remplie de boules qui ne difl^rent entre 
elles que par la couleur, et qu^on demande la probability que la 
premiere boule tirSe sera blanche. II est Evident que pour porter 
un jugement motive il nous faudra des renseignements pr^la- 
bles : pour que ces renseignements soient complets nous viderons 
Turue et nous examinerons combien de boules de chaque cou- 
leur s'y trouvent contenues. Or je suppose quMl y en ait deux 
blanches, trois noires et quatre rouges, en tout neuf boules : nous 
devrons r^pondre, que la probabilite que la premiere boule tiree 
sera blanche est "/•• 

€ Gette Evaluation, comme Ton voit, ne pr^nte pas de diffl- 
cultEs, quand on pent s'assurer du nombre de boules que con- 
tient Fume, et de la mani&re dont ces boules sont distributes sous 
le rapport de la couleur. 

« En general, dans les diflS§rens jeux qu'on nomme jeux de 
hasard, le nombre des chances est limit^, et leur nature est 
connue: mais il n'en est pas de mSme dans ce qui se rapporte 
aux sciences d' observations. L'ume est ouverte devant nous : il 
nous est permis de faire autant de tirages que nous le voulons^ 
de multiplier les epreuves k plaisir : mais cette ume est in^pui- 
sable, et ce n'est que par induction que nous pouvons connaitre 
ce qu'elle renferme ». 

NelFordine pratico rararaente si raggiunge la certezza mate- 
maticamente assoluta. Eppure Tuomo nelPesercizio della sua at- 
tiviti, neiradempimento della sua missione pratica ha bisogno di 
certezza; il dubbio universale, Tesitazione perpetua ritarda, affle- 
volisce Pazione, confonde, inquieta o perturba; epperd la natura 
al raziocinio umano aggiunse la fede, che unendosi ai mezzi di 
cognizioiie genera la certezza morale, la quale non k la probabi- 
lity, non h la certezza assoluta, ma la eredenza assoluta. La na- 
tura non di& alPuomo una pura intelligenza ed una pura volenti, 
ma si vi aggiunse il sentimento, cio6 un complesso di principii 
altivi, i quali muovono istintivamente Tattivita umana conforme- 
mente ai disegni deirordine universale. 
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Tra questi prwcipii d'azione vuolsi annoverare, come lo ha 
insegnato una celebre scuola fllosoflca (a), la fedj^ Tistinto del 
credere, che domina nella puerizia-, esercita ancora una potente 
influenza neiradolescenza, perchfe sMnstruisce (6), e ritrova in^ 
fine nella matura etd il suo grado dHnfluenza morale: d la 
fedd che udile le prove pronuncia nella cof^cienza il verdello 
delta certezza morale. Sta dinanzi a noi un uomo accusalo di 
assassinio : nel condannarlo a morte per sola probability benche 
urgentissima in altissimo grado la coscienza fremerebbe d'orrore : 
ma udendo le prove, ecco giungere un punto che ilsolo raziocinio 
non sa nd definire v^ prevedere: il dubbio 6 scomparso, ogni 
ombra 6 dileguata: Tanima b investita di purissima e vivissima 
luce, e la coscienza allora senza calcoli di probability , senza la 
formola della certezza assoluta pronuncia il verdetto : condanna 
il reo in nome della verild manifesiata daWinlima convinzione, 
che d critcrio Icgiltimo, perchd dato aWuomo dalla stessa na^ 
tura qual principio d'azione con forme alle leggl e al disegno 
deWordine universale. 

Ma si opporra, che Tintima convinzione 6 un effetto puramente 
subbiettivo, speciale e proprio dei diversi individui, dei quali uno 
h convinto, e Paltro no, nella medesiraa condizione di cose. Ri- 
spondo, che anche Tintima convinzione ha te sue leggi. La prima 
fe questa, che pronunciando il verdetto e considerandone \egravi 
conseguenze la coscienza si senta tuttavia sgombra affatto di scru- 
poli e perfettamente tranquilla e possa dire a se stessa : sono con- 
acguenze della verild non del uiio giudizio. L'altra legge 6 che il 
soggcllo giudicarite si trovi in condizionl normali: e queste sono 
— un'intelligenza sufflciente per nalura, per studio, per cser- 
cizioy e non pregiudicata da preconcette opinion i — un senti- 
mento puro di viziose abitudini e libero da ogni particolare len- 
dcnza nella materia di cui si tratta — una votontd irnparziale 
animata dal solo amore del vero e del giusto: la pluralild dei 
giudici giova ad elidere le tendenze puramente individual i di 
ciascbeduno, e a ridurre il giudizio in stato normale. Che se 
adunque il fenomeno del pieno ed intimo convinciraento 6 consta- 
tato dalla perfetta tranquillita di coscienza, e si & manifestato in 



{a) La scuola acozzese. 

[b) OporUt discjnttim credere. 
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un soggetlo giudicante con quelle condizioni cbe la natura ha 
prescritte, non 6 a dubitare, cbe riQUmo coovincimento sia cri- 
terio legittimo di verity, e la credenza assoluta, cui esso esprime, 
abbia nell'ordine pratico un valore eguale alia certezza matema- 
ticamente assoluta, cbe ci descrive la teoiia. 

Abbiamo altrove mostrato, come la oerlezza morale sia un 
principio essenziale nella costituzione e nello svolgimento delta 
logica del diritto^ la quale deve sempre fissare uno stato a priori, 
e mantenerlo in flno a cbe si veriflcbi e si produca la certezza 
morale nel sense indicato dal principio prestabilito (a) : eliminare 
codesto dualimui, disconoscere i caratteri della certezza morale, 
aostituire alia logica del diriito il probabilismo, il prudente 
arbitrio, b la negazione del diritto obbiettivo, h la comizione 
della giurisprudenza. 

Intanto il criterio della certezza morale^ benchi osservato con 
perfetta intelligenza del suo carattere e delle sue condizi(mi» non 
^ senza pericolo in pratica: ai quali pericoii si studia di ovviare 
il sisiema della legalitd, per cui si sostituisce il giudizio stesso 
della l^ge al giudizio deiruomo dovunque 6i6 sia praticabile 
senza lesione della verity e della giustizia (b). 



(a) V. il Capo settimo et peusim. 

(b) A riseantro deUe nostre rifleMioai poniamo la dottrioa splegata dal 
Belime suUo stesso argomento: 

a La certitude compHte (serive egli) est impossible... Le juge condamne 
un accus^y quand il lui paratt que le nombre dei chances de culpability di^ 
passe de beaucoup eelui des chances contraires. Dire» qu*il ne pourrait le 
coodamner que all a?alt la certitude du crime, ce terait supprimer toute 
justice, et absoudre d'ayance tous les attentats* Lorsque les chances se 
balancent de part et d'autre, on dit qu'il j a incertitude. II serait plus 
juste de dire, qu'il n*j a point de probabilite, ou que la probability n'est 
pas assez grande. Quant au point de savoir de combien il faudra que les 
chances pour d4passent les chances contre afin que' la conviction du juge 
soit form^e, on seat que les faits de conscience ne piauveDt se graduer ayee 

assez de pr^ision pour qu'on puisse poser des regies k cet ^gard Les 

preuves se reduisent toutes k des pr^somptions : dans Tusage ordinaire 
on s'en contente, et on regarde une chose comme ^tablie, quand son 
existence est assez probable pour autoriser & agir comme si elle existait 
y^ritablement ». 

BiLiMB, Philosophie du droit, torn. 2, liv. 6, ch. 1. 
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§2. 



PtcbabHitd composte. Importanza delta regola: Ptaesumptum 
de ^raesompto noii udmittitur (1847). 

La probability composta ha luogo, quando tin avvenimento 
dipende congiuntamente dalla verificazione favorevole di altre 
probability. II valore della probability^ compodta si ritrova tnolti^ 
plicando tra di loro i denominatori delle frazioni rappreseotabti 
le probability semplici. Gosi poniamo che la verity del supposto 
dipenda congiuntamente dalla v^riflcazione favorevole di due 
eventuality » la probability delle quali sia rappresentata d&Ua 
ft*azione Vo • ^ probability del nostro supposto non sar4 che di 7m • 
e so le probability semplici coUo stesso denominatore fossero 
tre^ il valore del nostro supposto non sarebbe che di Vne •* ^6<li <^on 
quanta rapidity la verity e la certezza spariscono sulla via delle 
presunzioni. 

II vizio delle probability composte costituisce in giuHsprudeoza 
un perlcolo permanente) quando si argomenta per indizii e per 
presunzioni. SMncorre evidentemente in questo vizio tuttavolta 
che tenendo per vero un fatto non pienamente provato (sempli* 
cemente presunto), se ne vuol dedurre un altro supposto, che pur 
non ne sarebbe la conseguenza necessaria^ benchd il primo fosse 
accertato. L'antico aforisma — praesumplum de praesumpto 
non admiUilur — condanna a ragione codesta maniera di pre« 
sonzioai ; Tistinto e il senso pratico ban preceduto la teoria. 

Ma a sua volta la teoria illumina il senso pratico ; e gli mostra 
quel maggiori pericoli che forse il medesimo non ha ancora di- 
stintamente avvertito. Sentiamo dunque come la discorre in pro- 
posito I'illustre scrittore gia citato nel paragrafo precedente : 

€ Quand un ^v^nement est compose, c'est-^-dire, quand son 
arrivde depend du concours de plusieurs causes independantes les 
unes des autres, la probability s'en calcule d'une mani^re assez 
facile. II faut prendre individuellement la probability simple de 
chacune des causes, qui influencent Tevenament attendu, et mul- 
tiplier toutes ces probabilites entre elles : le produit exprimera la 
probability de T^venement compose. On demande la probability 
de Jeter deux fois de suite Pas avec un de k six faces. L'^v^ne- 
ment espere est ^videmment compose de ces deux ^v^nements 

Pesgatore^ Logica D, — 12 



178 PARTE PRIMA 

simples : jeter une premiere fois Tas plus le jeter une seconde fc^w 
Or le premier ^v^nement a pour probability un */•; 1^ second 
^vSnement a la mSme probability : et ces deux fractions multi- 
pli^es entre elles donnent Vm 4^1 est la probability demandee. 
« Quand T^venement est compost d'un grand nombre d'^v^ne- 
ments simples, la probability d^croit trfes rapidement: elle peut 
mgme gtre assez faible pour quMl devienne difficile de se faire une 
idSe de sa valeur. Je vais en donner un exemple. Supposons, qu'il 
soit question de prendre 200 fois de suite une boule blanche dans 
une ume contenant des boules blanches et noires en nombre egal. 
On a d'ailleurs la precaution de remettre chaque fois dans Turne 
la boule tiree pour rester dans les mSmes conditions. II faudra 
faire ici un produit, dans lequel la fraction 7i» probability du ti- 
rage d'une boule blanche, sera deux cents fois facteur. Or ce pro- 
duit, qui exprime la probability de r^v^nement demand^, est une 
fraction qui a pour num^rateur Tupit^, et pour d^nominateur un 
nombre exprim^ par 61 chiffres. En d'autres termes, on n'aura 
pour soi qu*une seule chance sur un nombre de chances represents 
par 61 chiflft'es. II serait difficile de se faire une juste idSe de ce 
dernier nombre, et plus difficile encore de ^enonce^. Qu*il nous 
sufflse de dire, que si depuis rSpoque de la creation, en la faisant 
remonter k 5841 annSes, on n'avait cessS de tirer des boules d'une 
ume avec une rapidity telle, qu'on en eflt pris cent millions par 
seconde, le nombre du tirage ne serait represents que par dix- 
neuf chifites. En supposant une urne de la grandeur de notre 
globe plein de petites boules ayant un rayon d'un millioni&me de 
millimetres seulement,c'est-i-dire, inflniment moindre qu'un grain 
de poussifere, le nombre de ces boules ne serait reprSsente que 
par quarante-huit chiflft'es: qu'est-ce done en comparaison de toutes 
les chances, que prSsentent deux cents boules k tirer ! Certes, en 
Tabsence de lathSorie, on ne se serait gu^re doutS qu'il fut moins 
facile de prendre deux cents fois de suite une boule blanche dans 
une ume contenant des boules blanches et des boules noires en 
nombre egal, que de saisir le seul grain de poussi^re blanche, que 
pourrait renfermer notre globe soit k sa surface soit d son 
intSrieur! ». 



CAPO XX. 
Nuovi riflessi in materia di prove (I8SS) (a). 



I. 

Appartengono al gius coniune della materia i tre principii 
seguenti : 

1* Non 6 vera prova se non quella la quale rechi la cogni- 
zione della veritd, e cosi la certezza; 

2^ Qualunque sia 11 mezzo di tale cognizione, se ne risulta la 
certezza (la plena convinzlone del gludice), la prova esiste; 

3"" DI fronte a qualunque prova debbe sempre ammettersi la 
prova contraria. 
Appartengono al jits singulare : 

V Le regole in che certe materie si contentano propter utU 
lilatem, o per necessitd, di perspicui indizii; 

2*" Le prove e presunzioni legali in quanto prescindono dalla 
necessity della reale convinzione del giudice; 

3** Le leggl che limitano 1 mezzi di prova rigettando, a mo' 
d'esempio, la testimoniale ; 

4'' Le leggi che limitano ed anche negano affatto la facolt^ 
della prova contraria. 

Epperci6 nelFapplicare codeste regole, codeste leggi, codesti 
sistemi ai casi espressi e certi, faremo nei casl omessi o dubbii 
costantemente ritorno ai principii del gius comune. 

IL 

Poichfe diciamo prova legale, certezza legale, ben possiamo 
senza incongruenza dar nome di prova morale a quella che si 
traduce nella certezza morale. 



(a) Programxna stampato. 
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III. 



La prova legale 6 flssata obbietiivamente ad un fatto, ad un 
carattere deflnito dalla legge : essa non dipende dalle altre circo- 
stanze del caso, nb dal personate criterio del giudice : k il giu- 
dizio della legge che s'impone a quello deH'uomo. Tuttavia 
ammette liberamente la prova contraria, se la legge non ne ha 
diniegata o modiflcata la facolti; epperd se un complesso di 
circostanze o di fatti convincesse pienamente il giudice in senso 
contrario, cesserebbe Teffetto della prova legale. Guardiamoci da 
un doppio errore. Non crediamo che basti un indizio, una pre- 
sunzione. La prova legale avendo una sussistenza obbiettiva non 
cede se non ad una prova perfetta, ad una piena prova contraria« 
Non trascorriamo d'altra parte a supporre che, in genere, solo 
una prova legale possa vincere una prova legale: di f^onte a 
qualunque prova 6 sempre ammessa la prova contraria, se la 
legge non ne ha modiflcata specialmente la fttcolt^ ; dunque di 
fronte ad una prova legale basteri una piena prova morale , dove 
la legge non abbia stabilito diversamente. 

IV. 

La prova morale non ha una sussistenza sua propria, un'esi- 
stenza obbiettiva: non 6 flssata ad un carattere, ad un fatto 
legale; essa non b indipendente da nessuna delle circostanze o 
delle conghietture particolari del caso: essa allMncontro risulta 
dal complesso di tali circostanze e di tali argomenti, ha per condi- 
zione la spontaneity e la pienezza della convinzione personale del 
giudice, e s'ldentiflca coUa medesima. Ora questa convinzione 
pu6 essere turbata anche da un lieve indizio : dunque la prova 
morale pud essere, non diremo combattuta, ma impedita da un 
semplice indizio contrario. 

Y. 

Lo scritto 6 pur sempre la parola deiruomo, la quale tiene, 
non dalla legge ma dalla natura stessa, una forza probante. La 
legge per6 se ne irapadronisce, vi aggiunge le propria guaren- 
tigie e ne fa il soggetto di una prova legale. Or che avverri di 
un atto scritto a cui manchi qualcuna delle formalita legali? Tal- 
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Yolta la legge il dichiara nullo : altre volte lo riduoe alia condi- 
zione di un principio di prova : iti altri casi la legge tace ; in questi 
ultimi casi, mancando una o piu delle condizioni legali, Tatto 
scritto rimarrjt senza dubbio svestito della qualiti di prot>a legale, 
ma ritiene tutta intiera la forza probante nattirale, tutto qudl 
grado di prova morale che nelle circostanze del case la ragione 
6 rintima coscienza del giudice g)i assegneranno. Adunque potr& 
avvenire (se niun sospetto si solleva contro la logica naturale 
deU'atto) che il giudice trovi neiratto scritto non pienamente le^ 
gale una plena prova (a). Per derogare ad un mezzo naturale di 
prova si richiederebbe una speciale disposizione di legge ; e nel 
nostro supposto la legge tace, N6 per questo la legge, che ha 
prescritto la condizione raancante, sari frustrata di efFetto : pe- 
rocch^ confessiamo venir meno neUUmperfezione deiratto quella 
prova legale che $'bnpone al criterio del giudice, e non cede che 
ad una plena prova contraria. La prova morale, che riteniamo, 
avri per condizione la convinzione del giudice, Tappoggio b 
almeno Tindifferenza di tutte le circostanze, e potri cosi essere 
impedita da un semplice indizio contrario. 

VI. 

La scrittura privata fe destinata a rendere testimonianza di 
un fatto giuridico dalPautore o dagli autori del fatto medesimo* 
Questa destinaziane ne costituisce Tessenza ; questa destinazione 
debbe essere e$pre$sa nel corpo della scrittura, confermata coila 
sottoscrizione, e conmmata mediante la consegna del titdlo 
airinteressato : il possesso perd che Tinteressato ne abbia, fa 
presumere il fatto della consegna. Le forme della scrittura, qual 
soggetto di prova legale, sono quattro: due principali, e due 
accessorie. Sono condizioni principali la llrma e la consegna ; sono 
condi2ioni accessorie, il buono o I'approvato (accessorio della 
Anna), e il doppio originale (accessorio della consegna) (1). Se 
manca il doppio, la legge stessa, con espressa disposizione, riduce 
I'atto alia condizione di un principio di prova ; se manca il buono 
r24>provatOy tace affatto la legge suUa sorte deU'atto. Or la legge 
non rimane senza effetto; quella prova legale che obbliga il 



(a) V«di qui «ppretMO il n. 6. 

(1) Cod. aU>., 1432 ;.)a diftposiziotte e stata sopprdssa nel Godiea italiami* 
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giudice sino a piena prova contraria, sparisce ; ma se la quality 
delle persone e le circostanze del caso il consentano ; se la prova 
morale scaturiente dell'atto baster^ nel caso a convincere piena* 
mente la coscienza del giudice, la legge, tacendo, non disdice 
il diritto naturale di questa prova (a) (1). 

VII. 

Gontro una persona interdetta per causa di prodigality (2) si 
produce in giudizio una scrittura d'obbligazione portante unadata 



(«) V. Cod. [albertino] , art. 1434. 

(1) God. civ. it., art. 1325 e 1326: Tuno e I'altro Godice preyedono il caso 
di diveraitii fra la cifra indicata nel buono od approvato e quella indicata 
nel testo, non il caso dell'assenza del buono od approvato. Ma la dottrina 
e la giurisprudenza si pu6 ritenere conforrae alia soluzione del Pescatore. 
In generale la questione sorge per obbligazioni per le quail la scrittura 
S necessaria in quanto che non sarebbe ammessibile la prova per testi- 
monii, e allora viene formolata in termini alquanto piu ristretti di quelli 
adoperati dal Pescatore; si domanda cioa se la scrittura mancante del 
buono od approvato valga come principio di prova per iscritto ; ma la ra- 
gione della soluzione e la stessa. c L'articolo 1325, all'oggetto di evitare il 
pericolo di sorprese, o d'abuso di firme in bianco, vuole, S vero, che la 
polizza promessa unilaterale, se non sia scritta per intiero da chi la 
soscrive, contenga Paggiunta di propria mano d'un biiono ed approvato, in- 
dicante in lettere per disteso la somma promessa: ma, a differenza delPan- 
tica ordinanza francese del 1733, non commina la nullitii o la inefficacia 
della scrittura ove questa forma non venga adempita. Quindi Tatto privato, 
che contenga la sola firma del promittente, pu6, per una costante giuris- 
prudenza, costituire un principio di prova \ e i Tribunali e le Corti, apprez- 
zando le presunzioni e gli argomenti emergenti dagli atti, possono giungere 
a convincersi che la firma non fu ne rilasciata in bianco n^ carpita per sor- 
presa, ma fu apposta in calce alia scrittura con piena conoscenza, ed a sin- 
cera conferma della verity di ci6 che nella scrittura si contiene ». Gosl la 
Cassazione di Firenze, 9 luglio 1877 (Foro, ii [1877] , i, 979). Che la scrittura 
mancante del buono od approvato possa valere come principio di prova am- 
mettono pure espressamente il Mattirolo {Elementi di diritto giudiziario 
civile , volume ii, pag. 104, n. 126); il Ricci [Corto di diritto civile, vol. vi, 
pag. 476, n. 390); 11 Mattei (// Codice civile commentato, vol. iv, pag. 591 , 
num. 12); il Pacifioi-Mazzoni (Istitujiioni di diritto civile, 2* ediz., vol. v, 
p. 297). Tuttavia con ci6 non si va affatto piu in Ik della dottrina francese 
gik pronunciatasi in questo sense prima che 11 Pescatore scrivesse: mi 
pare che 11 nostro autore abbia inteso di perfezionare e ampliare alquanto 
la formola di tale dottrina in mode da comprendervi anche altri casi (T.). 

(2) Secondo I'art. 369 del Codice albertino il prodigo poteva essere inter- 
detto. Secondo il Codice italiano (art. 339) pu6 soltanto essere inabilitato. 



anteriore alVinterdizione. Due principii vengono a conflitto: uno 
vieta, che I'incapace possa farsi capace antidatando lo scritto, e 
oi6 avverrebbe generalmente, se a lui si addossasse I'mtiero ca- 
lico di provare regolannente la frode. L'altro principio vieta dal 
canto suo, che le prove legalmente stipulate sieno private di quel- 
Teffetto che k un diritto quesito, per fatto altrui : e questo pure 
avverrebbe generalmente, se a tutti i creditori per atto private 
stipulato prima deirinterdizione, s'imponesse Tintiero carico di 
provare positivamente la veriti della data: nfe Puno principio pre- 
valer dee aflFatto contro delPaltro : ciascuno dovri ottenere tutto 
quelPeffetto che 6 possibile senza distruggere Taltro: ed entrambi, 
limitandosi reciprocamente, si concilieranno in quel punto, in cui 
il carico della prova non sia intieramente addossato nb alPuna, 
n& airaltra parte. Gosl diremo, che se le circostanze sollevano un 
dubbio, benchfe la frode non sia regolarmente provata, non si 
terrd per provata la veriti della data, e la validity deirobbliga- 
zione : se nissuna circostanza contraddice alia data, non si annul- 
ler4 robbligazione per una supposizione affatto gratuita : a questo 
mode non s'impone all'interdetto Pintiero carico della prova, ba- 
stando a lui che un dubbio fondato esista contro Tintento dell'av- 
versario : n6 il carico della prova 6 rovesciato intieramente sul 
possessore della scrittura, perocchfe egli vince con questo sol 
titolo purch6 le circostanze del case non contraddicano punto. 

vra. 

La data delle scritture private non 6 computabile riguardo ai 
terzi, ed k computabile riguardo a tutti gli aventi causa (a) : il 
che parve una contraddizione ; e di6 luogo a lunghe e non ancora 
definite contese ; perocchfe un avente causa a titolo singolare 6 
un terzo, e non vi pu6 essere terzo interessato nella questione 
della data se non b un avente causa da chi ha firmato la scrittura. 
Ma Tantinomia apparente si dilegua, se si ritiene che la relazione 
dell' atto coi terzi ha da riguardarsi al memento della stipulazione 
della scrittura. 

Riflettiamo, che per non computare la data non autentica, bi- 
sogna poter imputare alia parte di non averla autenticata : bisogna 



(a) Cod. alb., art. 1428-1436. — Conf. Cod. fr. [God. it., art. 1320-1327]. 
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quindi che fin dal momenta delta stipulasione esistessero terzi, 
nell'interesse del qnali si dovesse reader certa la data: e ci6 si 
veriflea, quando Toggetto della siipulazione sia una proprieiA, 
un'ipotdca, o un altro dlritlo reale; perciocchfe chi stipula un 
diritto reale, stipula un jus adversus omnes; il suo atto Aa 
direita relatione coi term; e gi& si sa die tali atti dovrebbero 
essere resi pubblici neirinteresse dei torzi (1), a cui riguardano, 
sotto pena di non essere computati riguardo a loro : giustamente 
adunque la legge intanto richiede, che almeno la data ne sia 
autentieata sotto pena che riguardo ai terzi nessuna data sia 
computabile (2). 



(1) II Codice Albertino non areva riatitato della trasori^ioDe. 

(3) II PiS4NBU4 {RelaMiene sul progsHa dW Coiice cif>U^, libro ni, p, 50 e 
51) parlando della coaclliazione delle disposiziom di cui aopra, oosl dicova: 
a La giurisprudeoza si pu5 dire ormai fissata sui punti seguenti: che la 
regola affermata dairarticolo 1327 si applica alle scritture contenenti tras- 
missioni di diritti reali o simili nei loro effetti ai diritti reali: che do- 
vonsi riteDere come terxi eoloro che coDtrattarono, sulla stesea eosa, colla 
persoaa ohe feoe la tnwmiasione. La regola della data oerta tx pertanto 
mantenata nel pro^tto quale venue formulata aei vigeuti Cgdici ltaliaiii« 
Non si e creduto di aggiungere detinizioni che valessero a megUo diluci- 
darla, sia perche la giurisprudenza, come sopra si h avvertito, vi ha gik 
adempinto, sia perch^ sarebbe impossibile eomprendere in una definizione 
legislaUva tuttl i vari oaai. L'af^icaaione del principio devo lasclarai nel 
dominio della scienza ». Se, poco tempo dopo I'apparizione (1863) del vo- 
lume La logica del diritto y la dottripa 4el Pescatore era gik comune, si pu6 
ritenere che al tempo delFapparizione di quest'opera fosse gia prevalente; 
il Pescatore, in parte per modestia, in parte per 1* indole del suo ingc^no 
e la maniera sua di lavorare, non voile ricercare ed esporre particolareg- 
giatamente Teffetto otteouto nella giurisprudenza dall*opinione da lui in- 
BQgnata, e si restrinae a notare di averla insegnata fin dal 1855. N4 11 suo 
merito fa queata vplta disoonosoiuto, II NUttibolo (EUtnenti di diritto gii^ 
diziario civile ^ vol.. u,^ p. 140, n. 165) facendo piena adeaione alia dottrioa 
contenuta nelle parole del Pisanelli, riassume buona parte delle « lunghe 
dispute degli scrittori francesi » dalle quali a tale dottrina non emerse » 
e diehiara che essa « venue per la prima volta fbrmolata dal Pescatore ». 
Conflutnementa a questa taoria il Mattirolo spiega ed approve la giurit* 
prudenza che sottrae alia regola dell'art. 1327 la quietanza (L c.^ p« 143, 
n. 167) e d^ le stesse soluzionl del Pescatore in case di afiQ,ttamaQto e in 
caso di pegno (1. cit., p. 145, n. 168). 

II Ricci {Cor so di diritto civile, vol. vi, p. 482, n. 3^), citando una de- 
cisione della Corte d'appello di Brescia (Bettini, xxviii, 2, 675) cosl spiega 
il dubbio fra il cantttere dj te/ao o di avente causa in ordine all*art. 1327: 
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Invano piu tardi si opporri al terzo, il quale ricusi di ricono*- 
scere la data, che egU 6 un avente causa: riaponder^ vittoriosa- 
meate, che egli ^ uno di qtiei terzh a cui per la oaiura del suo 
o^etto si rivolgeva 3in da principio la stipulazioae : che sin da 
principio tutti i tern acqui^taroDO il diritto eventuate di aon dover 



c La condiiiond ginri^lioa MravAntd eaiifta, in qaanto mbo ai fa ad eaer- 
citare il diritto tmsmMsogli, h ben di versa da quella in eui eaao ai trova 
allorche dal auo atatore o da altri ti cerchi attentare a queato sno diritto. 
Nel primo eaao egli £a quello che an*ebbe potuto fkre il auo autore, e 
qnesto noa pii6 fare so non nel modo in eni Tautore avrebbe potnto farlo 
e^i sieaso; nel seeondo caao, invece, Tavente causa pii6 trovarsi in op- 
posiaioiie coUo ateaao auo autore, ed in tale ipotesi, rappresentando cia- 
boubo di essi intereiai totalmente eonirari, non d poasibile che IHino, fiotto 
queato rapporto, posaa cotisiderarBi quale avente causa dall'altro »• Quindi 
reca esempi: un ceasionario di un credito, con atto di data carta, ra- 
q>ing« un aitro ceasionario con atto di data anteriore non certa; ma se 
conYiana in giudizio il debitore, queati gli, pu6 opporre una quiatanza 
anteriore alia notificazione dalla eessione, anche con data non reaa carta 
nei modi legali. II creditore pignoranta mobili presso il debitore reapin- 
gerk a& compratore dei mobili ateasi, -opponendo la mancanza di data C6i*ta; 
ma il ca:*editore sequestrante una somma dovnta al suo delutore si vodrk 
efficaeementa oppoata una quietansa parziale o totale anehe con data non 
raaa oerta nei modi lagall, 

Mattu (Opdice einile commentato, vol. iv, p. 5&4, n. 3) non ia oanno 
dalla taoria dal Paaeatora, ma pare voler formolare un principio gene- 
ral* aalla mataria e dice: « 6i dabbono oomprendere fra t' ter^i eontenv 
pbUi dal praaente articalo tutti ooloro che non hanno figurato neU'atto, 
a cha ed trovano invaatiti, aia in virtu della legga, aia in virtA di una eoa- 
veasiono paaaata, o di una diapoaixione fatta dall'una deUa parti segnalarie 
in loro proprio none, dei diritti reali e peraonali, la cui eaistanza ed i cui 
effetti sarebbero oompromeasi^ aa la conveozioBe, od il fstto giuridico 
coostatato da tale atto potaase loro asaere oppoato ». Quindi passa alle 
a|4»Iicaaionl praticha: Ferede atesso, agendo come legittimario^ sarabba 
tarso: la quitansa rilasciata sotto forma privata da un ereditora che abbia 
fs^to oaasione del auo oradito non potrabbe « a rigore » aaaei*e opposta 
al ceasionario, quando non avesse acquistata data carta prima della notl- 
fieazioiiQ delta eoasione o daUa sua accettaiiane per atto autentico. « Tut- 
tavolta la dottrina e la giurisprudeaza atrebbero^ con ragioiia> rigettata 
raapoata opudone in causa dei gravi inoonvenlenti che riaulterebbero 
ndla pratica »; a Fautare approva il rigetto* Teniando poi auU'argomento 
{Appendie4, p* 604» n« 2) dice : i creditor! possono easere t^rjti com» poasono 
eaaare avtnti eouira^ Quaad'eesi aglaeono jure previa e direttamenta sui 
beni del loro debitore, quando domandano la uulllti di un atto a loro 
dawno, o la rea^sioao di un a4to vero, ma fatto in frode dai loro diritti. 
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riconoscere la data, e che quindi egli non come avente catisa, ma 
come terzo si prevale era di questo diritto. 

Ora poniamo, cbe Foggetto della scrittura sia un rapporto me- 
ramente personale, strettamente limitato alle due persone del 
creditore e del debitoro, che stipularono. Mi obbligai per atto 



8ono terzi. Quando inveca a tutela del loi*o credit! t per otteneme la sod- 
disfazione sperimentaao le azioni del loro debitore, sono aventi causa ». 

11 Pacifici-Mazzoni {IsHtusioni di diritto civile, 2" ediz., vol. v, p. 296) 
coal si esprime: DeYono eooBiderarai per terzi in queata materia tutti gli 
aventi causa di una delle parti, a titolo particolare, che possono valersi 
dei loro diritti in nome proprio; per esempio debbono considerarsi come 
terzi due acqnirenti delle stesse azioni commerciali da uno stesso ce- 
dente; talch^ deve prevalere il contratto avente data certa. Al contrario 
non possono considerarsi come tend coloro che esercitano un diritto in 
nome del loro autore, nella qualitk sia di eredi sia di creditori, giusta la 
disposizione delFarticolo 1235. Quanto ai terzi estranei S evidente che ad 
essi nulla pu6 interessare che Tatto abbia data certa o no; perciocchd non 
li riguarda punto, come res inter alios acta ». E notevole la varietk di for- 
mole a cui d& luogo il tentative £stto da ciascun autore di raccogliere in 
un principiOy in una proposizione netta e comprensiva la soluzione dei 
dubbi sorti nell'applicazione dell'art. 1327. Tuttavia il breve passo del 
Pescatore su questo tema mi pare degno di studio, anche dope codesti 
tentativi. Fatta riserva poi per uno scritto del sig. Vincenzo Gapelli, inserto 
Bella Rivista giuridica (1877), che trovai citato dal Mattbi {Appendice, 1. cit.) 
ma che non ebbi mode di esaminare, non trovo espresso sulla dottrina del 
Pescatore altro giudizio od apprezzamento che quelle, bench^ incidental- 
mente, esposto dal Luzzati nella gik citata opera DeUa traserizume (vo- 
lume II, p. 148): « Questa teoria. (egli dice, dope avere esposto la distin- 
zione del Pescatore), che pur valse a portare molta luce sul difficile e 
tanto dibattuto argomento, non sembra atta, tuttavia, a dirimere tutte le 
controversie che in proposito si possono soUevare. Non tutte le obbligar 
zioni semplicemente personali riguardano unicamente i rapporti del cre- 
ditore e del debitore. Cosl, per non citare che un esempio, la locasione, 
contratto avente per oggetto un diritto personate, ha, per espressa dispo- 
sizione di legge, un'efficacia subordinata alia data certa dell'atto nei rap- 
porti cogli aventi causa dal locatore. 

c Piu conforme alio spirito della legge sembra il por mente alia natura 
deirinteresse che pu6 dettare la contestazione della. data dell'atto ed alia 
Teste giuridica che si deve assumere per far valere quell'interesse. Cosl 
non potrit opporre la mancanza di data certa colui che agisce per un in- 
teresse per mode dipendente dalla persona del contraente, da dover essere 
prodotto in nome, quasi, del contraente medesimo, e sotto forma di eser- 
cizio delle ragioni e dei diritti di lui. 

« In questo case, sar2i vero di dire col Pescatore, che ravente causa 
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privato a restituire una somma^ la restituisco e ne riporto la quie- 
tanza nella stessa privatissima forma : questo atto non ha per la 
Datura del suo oggetto relazione col terzi^ non sono dunque im- 
putabile di non avere autenticata la data nell'interesse dei terzi, 
ai quali il mio atto non riguardava : doveva bastarmi che la data 



dovrk riconoscere Fatto, quantunque non rivestito di data certa, ma sar^ 
UDA regola applicabile eziandio al caso d'alienazione di diritti reali. Cos! 
sebbeoe I'alienazione di un immobile trasferisca, per la natura deH'oggotto, 
nel compratore, un j%*s adversiM omnes, non potr^ rilevare la maneanza 
di data certa un creditore chirografario quando, per far rientrare Timmo- 
bile nel patrimonio del debitore, egli eserciti I'azione di rescissione per 
leaiooe. 

c Ma potra opporre la mancanza di data certa colui che eserciti suH'og- 
getto del contratto un diritto proprio, iodlpendente dalla persona dei 
contraenti. E asrk regola applicabile eziandio al caso dei contratti di 
natura personals, e vale I'esempio sovra citato della inefficacia della lo- 
cazione non rivestita di data certa di fronte ad un compratore dei fondo ». 

II Laurent avverte (op. cit., vol. xix, p. 292, n. 272) che tra Tatto pub- 
lico e la scrittura privata passa questa grave differenza; nell'atto pubblico 
la data e opera del notaio stesso e non pu6 impugnarsi se non con la 
iscrizione in falao, nella scrittura privata la data e come tutto il resto 
una semplice dichiarazione delle parti che una delle parti stesse pu6 
smentire con prova contraria, di quella specie beninteso che sia ammes* 
ribile contro I'atto scritto secondo i casi. Insomma, egli conchiude, la 
scrittura privata non ha mai data certa per s9, perchS la sua data cede alia 
prova contraria: peroi6 egli ritiene Tart. 1322 (1320 Cod. it.) non potersi 
applicare alia data dell'atto. Quanto ai terzi poi (p. 318 e segg., n. 292 e 
segg.) la data non fa alcuna fede riguardo ad essi, e per terzi bisogna in- 
tendere gli aventi causa a titolo particolare. L'art. 1322 (Cod. it., 1320) 
non si applica alia data e la parola aventi causa vi S inutile : la forza pi*o- 
bante della data e determinata dall'art. 1328 (Cod. it., 1327), secondo il 
quale I'atto non fa fede della sinceritii della data se non nei casi ivi enu- 
merati : ci6 e detto per i terM , ma ci6 va detto anche per le parti che 
I'hanno riconosciuta ; il terso pu6 dire semplicemente che la scrittura per 
lui non ha data; la parte, anche dopo il riconoscimento della data apposta, 
pu6 provare che non fu apposta la data vera (1. c, p. 335, n. 305). Chi 
Bono poi i terzi? Tutti coloro'^che non figurarono alFatto, ne si considerano 
come se vi abbiano figurato. E si considera che vi abbiano figurato gli eredi 
e suecessori universali ma non i successori a titolo particolare (1. cit., 
ib.). Quid dei creditori personali? 11 creditore, risponde il Laurent, e in 
genende un terzo perchS non iigura nell'atto; ma si considera come 
avente partecipato all'atto quando il creditore non ha altri diritti che 
quelli del debitore, c de sorte que les deux personnes n'en font qu'une )»: 
e tuttavia P identity non e completa perche la prova contraria da esso pu5 
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della mia quietanza fosse computabile riguardo al creditore, il 
quale ricevendo il pagamento la soltoscriveva. Ben potr4 presen- 
tarsi piii tardi un avente catisa del creditore (on cessionario o un 



essQr data per testimoni e preauazioai (1. ciU, n. 316 e ^eg^., Z2S, p. 346 
e ^^^9*9 359). Stabilita cosl la regola e esplicata la sola eccezione come 
un'eccezione di quelle che Teramente confermano la regola, il Laurent 
maatieae questa rigorosamente in tatta la sua esteniiooe; anche in ordin^ 
alle quietanze, opponendosi ad una giuiisprudenza quasi unanime ch'egli 
trova senza autoritk nei suoi motivi; non disoooosce grinconvenienti ai 
quali tale giurisprudenza vorrebbe riparare, ma osserva ci6 dover essere 
peasiei*o del legislatore e non dello interprete (loc. cit., n. 332, pag. 365, 
n. 335, p. 368). 

Ho citato anche I'opinione del Laurent, non soltanto perchS notevole 
come nuova e radicale, ma anoora perch^ mi giava nella oomparazione 
che a me tocca a fare tra la opinione del Pescatare e quelle espresse dagli 
altri ficrittori italiani. Gomineio, come d naiurale, da chi la ramment6 eon 
onore, pur giudicando potervene esser altra « piii conforme alio spirito 
della legge », cioe dal Luzzati. Vediamo gli eaempi cb'egli reea in ai^ggio 
della sua e eontro la opinione del Pescatore, e la formola stessa eoa la 
quale egli esprime il concetto che gli parrebbe doverai sostituire a quelle 
del Pescatore. Uno degli esempi e quelle della locazione di fronte al eoift* 
pratore del fondo; ma il Pescatore ha detto espreasamente di non oon^ 
prenderla in quella sorta di « rapporti giuridici meramenie personali d ai 
quali non si applica la regola deH'art* 1327; aazi, quanto alia loeaziooe, 
egli sembra aver quasi manifestato qui il auo avviso circa queUa questione 
sul carattere del diritto del conduttore ebe di {woposito esamind pM ai* 
trove coBcludendp che « il diritto del colooo suU' immobile preso in affitto 
acquista una delle pnncipali prerogative, bench^ non abbia la pieiiezza, 
del diritto reale » {FUagofia e dottrine ffiuridieK^, i, p^ 123), na che tut* 
tavia oggi ancora non. pu5 dirsi nella dottrina una questione risoluta'; 
giacche, se la personalitk del diritto ha per s^ anche ora la grande mag- 
gioranza degli. autori, il Doveri (Utitu^ioni di diritto romano^ vol. u, 
§ 352 in nata) e poi il Sarbdo (Le^ga, ix, 1S69» p. i, p. 445) e da ultimo il 
Ldpabu. (Legge, xxi, 1881, vol. ix, p. 103) sostennero la tesi oonfraria. 
L'altro esempio h quelle di un credit<Hre Qhe i^tsndo juribtu del debitora 
agisce in reecisaicme eontro il cempratore del fondo; ma cfae in gosera 
nel caso di ragioni del debitore esercitate dal creditore in suo luogo, 
quest! non possa pretendere ad atteggiarsi a terae, che quindi la portsia 
naturale deirart. 1234 valga a segnare uno dei confini dell'art. 1327, e il 
solo punto sul quale vi sia tra gli scrittori ooncordia, ma il Peseatore ne 
tacque; rimane a vedare s'egli ae tacque perchS Feocesiona g^ pareva. 
ovvia, o perche volesse negarla. Adunque gli esempi reeati dal Luzaati 
non mi paiano atti a confortare Pappunto da lui mosso al PesQ«4«ire» 
Quanto poi alia fDrnuda teorica oon la quale il Luzzati esprime il priii* 
cipio d'interpretazione secondo lui preferibile delPart. 1327^ essa per una 
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di lui creditore investito a titolo di sequestro) ; ma esse dovr&, 
come lo deve il suo autore/riconoscere la quietanza. Nel caso pre- 
eedente Tavente causa si prevale di un diritto che i terzi in massa, 



parte quasi non differisce dal coacetto del Pescatore preao^ si noti, n^lla 
sua integrity : « por mente , dice il Luzzati , alia natura deirinteresse che 
pii6 dettare la contestazione della data delPatto, ed alia veste giuridica, 
che si deve assumere per far valere quell' interesse ». Ora il Pescatore, 
dicendo: « bisogna chd fin dal momdnto della stipulazione esistessero 
teni| neirinteressd dei quali si dovesse render certa la data », mi pare 
rhe si occupa^ffe appunto deirinteresse che pu5 dettare la contestazione 
della data. L'^ltra parte della proposizione del Luzzati , rifiettente « la 
veste ginridici^ che si deve assumere per far valere quelPinteresse », si 
riduce a 8{Megare la eceezione per i casi dell'art. 1234, sulla quale non 
vi e discussione. Adunque qui parrebbe che il Luzzati non sia molto di- 
scorde dal Pescatore. La censura del Luzzati colpisce, piuttostoch3 il prin- 
cipio del Pescatore, rappHcasione piu owia che egli ne feoe prima che 
esistesse la trascriaione e che viene convertita in regola da seguire in 
pratiea, staccata dal concetto che ne dk la ragione intima: ae si dice infiatti 
che la data certa si richiede sempre nelle scritture di contratti su diritti 
reali e non si richiede in quelle su diritti persbnali, non si eaprime esatta* 
mente il concetto del Pescatore; questi ha bensl opinata che la data certa 
DOB si poasa richiedere dai terzi in quelle scritture nelle quali si sti<- 
pulava an rapporto giuridico meramente personale tra i contraeati (e gik 
abbiamo yeduto come intenda rigorosamente questa ultima frase); ma 
qnesta eceezione che egli reca airart. 1327 ha la sua ragione in un con* 
cetto pitt alto, che bisogna aver presente, come atto a recare ancora luce 
in queste questioni; ed ^ la imputabilitk della mancanza di data certa alia 
parte producente la scrittura in quanto fin dai memento della stipulazione 
esistessero terzi, neirinteresse dei quali si dovesse render certa la data. 

Alia opinione radicale del Laurent si arvicina il Mattei, pdche per le 
stesae quietanze ricoaosce che a ligore non potrebbero neaaehe quelle 
opporsi ai terzi senza data certa: «, sempre soltanto in teoria e quasi 
iBavvertitamenie, riesoe alia stesaa dottrina anche il PacifLci^Maaszooi, 
poiche aembra sottrarre alia regola soltanto le scritture opposte a chi 
esercita diritti in noma del suo autore. Ora a queste dottrine per ve* 
ritk mi parrebbe ancora ^ da preferire quella del Peecatore in quanto che 
non si contents di evitare grinoonveniettti pratiei ai quaU la esteoisioae 
massima deU^articolo 1327 darebbe luogo, ma della limitasioae di questa 
regola della legge dk un criterio razionale e percio piu certo. 

La distinziooe poi del Ricci e sottile, e mi parrebbe ancora nella pra* 
tica meno sieura guida che il concetto del Pescatore; tuttavia giora ri- 
eoooBcere come nelle soluzioni particolari egli non aembri discordare dal 
Pescatore. 

Importamte sopra ogni altra, per il dupliee rispetto scientijfieo e pra- 
tico, B la comparaxtoae fra la dottrina del nostro autore e quella radir 
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senza essere aventi causa, acquistarono eveniualmente ; nel case 
che esaminiamo, i terzi in massa non avevano relazione coll'atto, 
p6rch6 I'atto per la natura del suo oggetto non li riguardava; 
I'avente causa non pu6 presentarsi e disconoscere la data come 
uno di questi terzi che giuridicamente non esistono ; si presenta 
come avente causa coUe ragioni e coUe obbligazioni in luogo 
e vece del suo autore. 

« Teniamo dunque la regola, che la data senza carattere di 
€ autenticit^ non b computabile riguardo ai terzi; ma teniamo 
€ ancora che sarebbe estendere questa regola oltre la propria 
« sfera, applicandola a quelle scritture in cui si stipula un rap- 
« porto giuridico meramente personale tra i contraenti ». 



cale del Laurent, la quale potrebbe forse far passare nel dominio deUa 
storia la teoriea del Pescatore, se in questa grinteressi pratici non tn>- 
vassero una soddisfazione facilmente conciliabile con un concetto razio- 
nale. Sark, credo, ammesso facilmente da chicchessia che se I'opinione 
radicale del Laurent S sostenibile di fronte a un Godice nel quale i mezzi 
per dare data certa sono limitati e ad una interpretazione che ritiene de- 
terminativo il loro novero, certo diverrebbe molto piu sostenibile di fronte 
a un Godice che ha aperto la via degli equipolUnti airadempimento del 
requisite dell'art. 13^, perchS gl'inconvenienti pratici saranno molto 
minori. Alia teoriea del Laurent non si pu6 certo negare rigore e sicu- 
rezza di pratiche applicazioni ; tuttavia ii suo concetto delle persone che 
parteciparono all'atto o si finge che vi abbiano partecipato e un po' yago 
e pericoloso. lo non oserei pronunciarmi senza fare (e non e qui luogo) 
una completa ricostruzione della teoriea suirossenrazione positiva deUe 
svariate (benche forse non numerose) specie, sotto le quali pu6 presentarsi 
la questione. Ma accenner6 ad un pun to che mi pare alquanto trascurato: 
quando si trovano di fronte coli^i che invoca la scrittura e colui che la 
disconosce, la scelta fra la dottrina temperata e la dottrina radicale e la 
scelta fra il dare a chi invoca la scrittura. Tonere di provare la data vera 
e il dare a chi la disconosce I'onere di provare falsa la data. Se la data 
si potesse provare assolutamente con qualunque, mezzo di prova, forse 
non si esiterebbe a dame senza eccezione il carico della prova a chi la 
invoca di fronte a un terzo; ma non si pu6 provare con qualunque mezzo, 
bensl solo con quelli indicati dalla legge o con gli equipollenti, nei quali 
si vuole un certo carattere particolare, perchd, come lo stesso Pescatore 
insegna {Filosofia e dottrine giuridiehe, ii, p. 520 e seg.) h c completamente 
sbagliata » la proposizione che gli equipollenti siano abbandonati all'ap- 
prezzamento del giudice; essi non si hanno se non dove a si verifica un 
fatto autenticamente accertato e confessato, 11 quale abbia per eonaeguenza 
necessaria e apodittica i'esistenza contemporanea della scrittura t (T.). 
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Di tal sorta non 6 11 pegno destinato a regolare un rapporto di 
preferenza coi terzi, n& la locazione quando la si voglia stabilire 
come UQ peso che segue il fondo locato nelle mani del compt*a- 
tore (a). 

IX. 

La prudenza consiglia di ridurre gli accordi civili in iscritto : la 
legge lo vuole quando sia possibile, ma tempera la sanzione del 
suo volere rigettando la prova testimoniale nel solo caso, in cui 
non si presenti accompagnata da un principio di prova per iscritto. 
Codeste disposizioni calcolate suUe ragioni di prudenza e di 
convenienza sono dunque disposizioni di jus singular e, L'ammis- 
sibilit^ della prova testimoniale, benchS dichiarata dalla legge 
sotto forma di eccezione, 6 principio di gius-comune (1). 



[a) Cod. civ. alb., articoli 1750, 2127, 2128. [Cod. it., art. 1697, 1880, 1881. 
I/articolo 2127 Cod. albertino poneva esplicitamente la condizione che la 
Bcrittura comprovante 11 pegno avesse data certa: 11 progetto Pisanelli 
ed il Senatorio parimente. La Cominissione coordinatrice tolse tale inciso 
ritenendo che fosse reso superfluo dalla disposizione dell'articolo 1827]. 
Qaesta dottrina che insegnai nel 1855 (V. programma del 1855, pag. 130) 
venne accettata da un esimio professore della facoltii. Anzi egli la tiene 
come dottrina certa, affatto ovvia, e quasi si direbbe elementare. Non 
^ssimuliamo per6, che tal dottrina non emerse dalle lunghe e ardenti 
dispute degli scrittori francesi, come si convincerk chiunque si compiaccia 
di raffrontarla colle dissertazioni di Toullier e de' suoi avversarii e di 
qnei che vennero dopo, negli scritti dei quali domina il doppio concetto 
di una antinomia nella legge e della necessity di temperare la legge 
stessa coU'equitii. 

(1) Vedi la nota inserta a pag. 59 che non si potS oltre allungare. A 
complemento per5 della teorica del Pescatore sopra la prova testimoniale 
▼uolsi rammentare poi aver egli opinato (Filosofia e dottrine giuridiche, 
vol. II, pag. 107) che a le prestanze, le sovvenzioni in danaro, ed ogni tra- 
dizione di effetti valutabili con animo di ripeiere ex parte dantis, e con in- 
tendimento di restituire ex parte accipientis, non sono meii fatti, ma veri 
contratti qui re perficiuntur (contratti reali, come il mutuo, il concordato, 
il deposito, il pegno) », ma che se « cosl e dei fatti transeunti di qualunque 
forma sia la prestazione che si allega fatta )»..... « altrimenti awiene circa 
i fatti pennanenti: in seguito al tuo mandate verbale, io ti fabbrico una 
casa; tu la possiedi; richiesto del prezzo, neghi il mandate; eliminato il 
quale, per esseme inammessibile la nuda prova testimoniale, resta per5 
la negotiarum gestio e I'actio uHlis, che ne proviene a favore del costrut- 
tore ». La prima delle decisioni di cui parla il Pescatore in questo passo 
^ quella stessa da me citata per trame il secondo esempio nella nota a 
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X. 



I libri di commercio fanno a favore del negoziante tal prova 
da rendere ammissibile il di lui giuramento suppletorio, cioi la di 
lui testimonianza giurata nella propria causa (a) : dunque argo- 
mentando a fortiori debbono rendere ammissibile nella stessa 
causa anche la tei^timonianza di terzi, cio6 la prota testimoniale, 
bencb6 lo scritto che porge il principio di prova, non provenga 



pag. 59. Tuttavia mi parrel>be doversi Care aneora una riser ra su questa 
proposizione intomo ai contratti reali per tutti quel casi net quali Tac* 
cordo essenziale al contratto si d formato, invece che di getto, con fatti 
diversi e succesBivi, ognuno dei quali pu5 stare da se; io do an ordine, 
eommetto una eerta cosa; qnesto mio solo fatto non d tin contratto: colni 
a cui Fordhie fa dir^to porta nella mia caaa una epsa, fk un laTOro: 
I'accordo non c'e» benche si credesse che ci fosse; ma fatti staccati riman- 
gono che non possono essere priti di effetti ginridici. Per questa maaiera 
di casi, eome dissi/ Targomento mi pan-ebbe meritare ancora uno studio 
minuzioso. 

Agginogerb pure qui come vi ha chi confida in ua progresso legislativo 
a favore della prova testimoniale^ come il Vioari, seconds il quale {Corso 
di diriUo cOtnmerciale, vol. iv, pag. 218, libro III, parte I, n« 1973) c'e da 
seomuMfttere che, quando si dovesae c rivedere questo nostro Codicoj le 
lire 500 sarebbero portate ancora a somma piu elevata », perche la prova 
per testimooi « risponde meglio all'indole affaccendata deiretk nostra ». — 
Agginnger6 finalmente come non maac6 chi impugn6 addirittura la sa- 
viezza d^la disposizione che limita la prova teetimoniale. 11 Mattei (0»- 
serva^ioni aul tisiema probatorio UitimaniaU tigente — ^ Archivio giuridico, 
vol. xxi, p. 487) pur dichiaraado di presentare le sue idee « senza ap»- 
ranza di vederle accolte » ha aspraroente censurato la limitazioae della 
prova teetimoaiale come una regoU cbe « fondata sul timore che 1 testi- 
moni possano meatire od essere corroiti, non abbia un solido fondamento »• 
Ma aecondo lo stesao auUnre (// Cod964 civile iudiana comnunUUo, vol. iVj 
p^ 617) nella legge vigente « si pu6 ritenere> in ordine ai £gitti giuridici, 
cbe la proibiaione di tale prdva sia la regola e che I'aqimessib&litk sia 
Teecesione » (T.)* '' 

(a) Cod. albertino, art« 1438 — [Cod. it., art. 1328. L'art. 1437 del Codice 
albertiao diceva: che tali libri non fanno prova contro i non commer- 
eianti « salvo quando sark . dichiarato in proposito nel giuramento » e 
I'art. 1485 dichiarava che il giudice pmo deforire il giuramento d'uffizio a 
condizione: a V* che la dimaBda o receezioae non sia pienameate provata; 
T che le medesime aoo siano mancanti totalmente di prova »« L'art. 1328, 
Codice iJtaliaDO, dice ancora efae non fanao prova contro i non coramer* 
danti, Ibm cbe « poasoBO autorizzare il gindie^ A deforire d'uffiaio il giu-^ 
ramento aU'una o aH'altra parte »]. 
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dall'avversario (1). Non sarebbe concepibile che Tattore potesse 
testimoniare vittoriosamente per se medesimo, e non potesse nella 
medesima causa in appoggio del medesimo assunto invocare la 
testimonianza di un terzo : giurer^ adunque se vuole : ma se 
elegge di provare altrimenti per difendere il proprio oredito, ac- 
cbetare i sospetti, disarmar la calunnia, non negheremo aU'onasto 
e delicato negoziante i beneficii del diritto comune. Oosl inter- 
pretaado estendiamo, 6 vero, la legge da caso a caso per ana* 
logia, ma per tornare al gius comune Panalogia b permessa. 



(1) n Mattirolo, esaminato espressamente il caso Ik dove tratta della 
prova tdstimonSald (op. cit.^ vol. ii, pag. 193> n. ^6), dichiara ingoste- 
nibile, in diritto costitttito, rammissione di questa prova nel caso in 
esamoi perche la legge dichiara che prinoipio di prova h lo acritto pro- 
Yemeote da colui cootro il quale si propone la prova. II Ricci (op. clt,; 
vol.. VI, pag. 490), premesso che a non e lecito ad alcuno crearsi un 
titolo od un mezzo di prova a proprio vantaggio i», dice la disposi* 
zioDe delParticolo 1328 « eecezionalissima » e quindi limitata « al caso 
tttsativamente indicato dal legislatore, a quello, cio4, in cni si tratti di 
Mmministrazipni fatte al Hon comtnerciante di cose riferentisi al com*- 
mercio che si esercita »; pare dunque inclinato a ritenere eccezionale 
e limitata la disposizione anche per Taltro rispetto che ora ci occupa; 
egli non esamina il caso qui ne dove tratta della prova testimoniale (opera 
cit., vol. VI, p. 531, n. 432). 11 Pacifioi-Mazzoni (op. cit., ed. cit., vol. v, 
p. 298, n. 150) risolve la questione negativamente. II Mattsi (op. cit., vo- 
lume IV, p. 600, n. 3) dice che la disposizione e tassativa e che « il 
giadice non potrebbe tenersi autorizzato a sostituire altra prova, come 
sarebbe quella testimoniale » perche a il principio di prova per iscritto non 
si verifica nel caso in questione » ; e notevole ci5 ch'egli soggiunge : 
t i libri dei commercianti faranno bens! un principio di prova, ma non 
im principio di prova per iscritto, non verificandosi per essi gli estremi 
del capoverso delPart. 1347 », 

11 ViPABi (Corso di diritto comm^rciale, vol. i, pag. 298, libro i,. parte i, 
n. 229) sulla questione a se ad integrare la prova incompleta derivante dai 
libri di commercio possa essere assunta anche la prova testimoniale » 
erede a necessaria una distinzione ». Se i libri hanno da provare contro 
il commerciante, « il non commerciante potrk sempre completare la prova 
dell'assnnto tuo per mezzo di testimoni, quando .piaccia al giudice di am- 
metterli ». Se i libri hanno da provare a favore del commerciflinte, bisogna 
tncora distingaere fra il caso in cui egli sia attore e quello in cui egli sia 
eonvenato. Se e convenuto, si vale ancora a di tatti i mezzi di prova eonr 
seatiti dalla legge commeroiale 9. Se e attore, deve seguire la legge del 
convenuto, cio4 la legge civile, e di fronte all'art. 1347 del Codice civile, 
egli ritiene « inammissibile la prova testimoniale ». 

Pescatore, Logica D. — 13 
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Contratto b nome di specie : convenzione 6 nome di genere (a) ; 
il contratto b Taccordo di due o piu volont^ a creare o modificare 
un'obbligazione : la convenzione, intesa in larghissimo senso, frfac- 
cordo di due o piu volonti per produrre un eflFetto giuridico qua- 
lunque ; in questo senso il pagamento e la quietanza cbe estinguono 
Tobbligazione per volonti concorde di chi dk e di chi riceve, 6 una 
convenzione, Confessiamo perd che tale non 6 il signiflcato ordi- 
nario dell a parola. Solitamente contratto e convenzione si usano 
come sinonimi. Or come dobbiamo noi intendere la parola con- 
venzione nell'articolo 1454 [albertino; 1341 Codice italiano] del 
Codice nostro civile ? Prendendola nel senso volgare e piii ristretto, 
ne seguirebbe che la prova testimoniale sarebbe esclusa per un 
pagamento di quattrocento lire a titolo di mutuo, e sarebbe 
ammessa per un pagamento di quattrocento mila lire a titolo 
di restituzione? Tale al certo non fu Tintenzione del legisla- 
tore, il quale modiflcando Tamplissima locuzione francese toute 
chose, voile solo far diritto ai richiami universali degli scrittori, 
ed escludere dalla disposizione i fattiunilaterali! Rigeiieremo 
dunque la prova testimoniale anche diretta a stabilire pagamenti 
a titolo di restituzione, se la somma eccede il limite legale, se 
non era impossibile la stipulazione della quietanza, se non esiste 
alcun principio di prova per iscritto. N6 cosi statuendo noi appli- 
chiamo ad una legge di jus singulare . Tinterpretazione esten- 
siva : noi dichiariamo il senso della legge : anche in tema di jus 
singulare si dee ricercare con tutti i mezzi la volenti del legisla- 
tore, e di una frase ambigua od anche impropria, accettare il 
signiflcato piii ampio quantunque men.proprio o meno usitato, 
tuttavolta che da una diligente ricerca della volenti legislativa 
emerga la certezza morale in favore del senso piii largo (&) (1), 

(a) God. albertino, art. 1189. [Questo articolo diceva: c II contratto h 
una convenzione mediante la quale una o piu persone si obbligano verso 
una o piu persone a dare, a fare o a non fare qualche cosa d. II Codice 
italiano, art. 1098, dice: « 11 contratto e Taccordo di due o piu persone per 
costituire, regolare o sciogliere fra loro un vincolo giuridico »]. 

(h) V. il Capo VL 

(1) Su questo punto nel Codice italiano rimarrebbe tolto ogni dubbio 
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Xn (1852). 



L'eguaglianza e la sicurezza civile non permettevano che si 
concedesse al giudice facolti di estimare a priori la maggiore 
credibility delFuna o dell'altra parte, e dare maggior peso ai detti 
di questa o di quella (a). Ma il processo giudiziale cade tutto in- 
tiero e per ogni verso sotto Tesarae del giudice : se dunque una 
delle parti nel processo si scopre di mala fede da se medesima, e 
detrae col proprio fatto autoriti a' suoi detti, acquistano forza i 
detti deiraltra parte, e cosi la testimonianza di questa in favore 
del proprio assunto potri essere apprezzata qual complemento di 



per la semplice diversity di redazidne delParticolo che definidce U con- 
tratto (Y. nota precedente), poiche il pagamento scioglie un vincolo giari- 
dico. E la opinione del Pescatore ebbe conferma nei verbali della Gommis- 
sione coordinatrice (pag. 405, verb. n. 35). II Mattirolo (op. cit., vol. 2°, 
p. 167, n. 200) esplicitamente dichiara che il pagamento e una conven- 
zione in quanto mira a sciogliere un vincolo giuridico e che come tale 
cade nel divieto dell'art. 1341. II Mattei (op. cit., vol. 4'', p. 620, n. 7 e nota) 
non vi si trattiene e sembra considerare ancora dubbio il case dairaccenno 
che fa, in nota, di una contrarian sentenza della Corte d'appello di Brescia, 
mandando p6r6 a vedere a in sense opposto » il Pacifici-Mazzoni. II Paci- 
pici-Mazzoni (op. cit., ed. 2*, vol. 5°, p. 305, n. 156) intende compresi nel 
divieto delPart. 1341 cc tutti i fatti deiruomo che per natura loro produ- 
cono I'effetto immediato e necessario di creare o di trasferire, di confer- 
mare o di riconoscere, di modificare o di estinguere obbligazione o diritti »; 
U Ricci (op. cit., vol. 6**, p. 518, n. 424) dichiara doversi applicare Tarti- 
colo sempre « quando si e in presenza di un fatto giuridico, che, quan- 
tunque non costituisca a rigore una convenzione, nondimeno, per avdre le 
parti in esso consentito, e capace di creare un rapporto giuridico, o di 
modificare od estinguere quelle gik esistente. II pagamento, ad esempio, 
non e una convenzione, ma e un fatto giuridico, in quanto a costituirlo 
concorrono due volontk, quella del debitore che paga e quella del credi- 
tore che riceve; orbene, quegli che paga pu5 procurarsi una quitanza? 
Certo che si; dunque tutti i fatti giuridici, capaci per loro stessi di dar 
vita a rapporti personali o modiflcare quelli esistenti, si comprendono tra 

le convenzioni di cui parla Tart. 1341 ». Ne questa concordia fa mera- 

viglia, poich^, come gik notammo, Tinterpretazione larghissima del divieto 
e comune nella dottrina italiana: piuttosto e da notare che il case del 
pagamento, che forse contribu) di molto a far generalizzare il divieto, • 
poteya essere razionalmente ri solute anche nella teorica opposta del 
Pescatore (T.). 
(a) V. Capo XV. 
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prova. II giuramento suppletivo 6 la testimonianza giurata, che 
una delle parti 6 ammessa in tale circostanza a rendere in giu- 
dizio in conferma del proprio assunto gik sostenato con altri 
me^i. 

Bencbfe la parte non porga eapressi argomenti di mala fede, 
potri ancora ammettersi sotto forma di giuramento suppletivo la 
testimonianza giurata dell'altra parte, quando non solo questa non 
sia imputabile del difetto di prove maggiori, ma la materia per se 
stessa sia difJicilioHs probationis e nel numero di quelle, in cui 
per eccezione al principio normale della certezza bastano per- 
spicua indicia; in questi casi, date gi^ tutte le prove possibili, 
non dovendosi assolvere il convenuto per un lievissimo dubbio, 
ma dovendosi tentare tutti i mezzi per conseguire la certezza, od 
approssimarvisi il pib possibile, giustamente ricorre il giudice 
alia testimonianza giurata di quella delle parti che gPinspiri mag- 
gior flducia. 

Gosl si legittima il giuramento suppletivo : Aior di simili casi il 
giudice non deferir& il giuramento a quella delle parti che debba 
provare e non abbia provato : altrimenti si dirji, che, se il giudice 
vuole, Pattore non b gi& tenuto a provare il suo assunto, ma solo 
a dame un principio di prova. La le^ge si limita a dare in propo- 
sito una norma negativa, e non deflnisce punto a quali condi- 
zioni il giuramento si possa deferire airattore anzich6 al conve- 
nuto : la dottrina supplisce a quanto la legge non ha credato di 
peter categoiicamente prestabilire (1). 

Premessi questi cenni, non crediamo indegno di essere ripro- 
dotto il Capo decimo di un nostro tratlato Delle prove giudiziarie 
in materia civile (a). Ivi si premette che il giuramento decisorio 
e il purgative non sono che interrogalorii piu solenni ; dove che 
il giuramento suppletivo h I'affermazione della parte stessa inte- 
ressata che acquista valore di prova in di lei favore. Ma come 
mai, per quali ragioni, in quali casi ed in quali limiti potrii 

ammettersi una tale inversione di parti? 

'I I ■ > 

(1) L'A. si riferiva agli art. 14S4 e 1485 del Codice albertino; a questi 
corrispondono, anzi sono ideatici, salvo qualche lieve miglioramento di 
. redazione^ gU art, 1374 e 1375 del Codice civile italiano» 

(a) Pubblicato nel 1852. Abbiamo trasfueo o compendiato nel preaente 
libro anche gli altri capi di quel nostro trattato, eccettuati I'ottavo^ il nono 
e Tundecimo^ che scendevano a cose elementari e note. 
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Primieramente 6 a vedere (a) come questo uso del giuramento 
destinato a supplire la prova che il giurante medesimo sia tenuto 
di dare della sua domanda o della sua eocezione^ si possa oonci- 
liare coi primi principii del sistema probatorio legale^ secondo i 
quali Pallegazione della parte non ha alcun valore di prova giu-* 
ridica, e chi afferma debbe fornire la prova oompiuta del suo as^ 
sunto. Non ha valore di prova giuridica Tallegasiione della parte 
perchd coniraddetta daWautorild giuridicamente eguale del- 
ValUgazione eontraria (6). Se dunque H Hmuove Vaffermazione 
contraria, la prima acquister& quella forza probante che rinte" 
resse, la condi^ione e le quality varie del dichiarante offriranno 
alia prudente estimazione del giudice {c). Ora Tallegazione eon- 
traria manca nei giudizi che procedono in contumaciam nei quali 
rafferma^ione delPattore si considera come elemento di prova. B 
nei giudizi contraddittorii, se una delle parti si scopre mendace, 
annulla la propria fede, e con essa ogni sua asserzione, onde ac* 
quistano valore le asserzioni deiravversario. Poniamo, a caglon 
d'esempio, promosso un giudizio-per la ripetizione d'indebito: 
Tattore che deve provare il fatto pagamento, e I'indebito, 
adduce^ in ipotesi^ un principio di prova deirindebito, e intanto 
interpella il convenuto sul pagamento da lui ricevuto. Se costui^ 
consapevole deirindebito e temendone la prova^ nega il fatto del 
pagamento, che poscia venga con prove evidentissime stabilito, 
avr4 con un nuovo argomento confermato quelli deirindebito che 
gik si eran contro di lui prodotti : perchfe scoprendosi mentitore 
avri annuUato Pautoriti deile sue asserzioni, onde Tallegazione 
dell'attore, assunto il carattere di prova giuridicamente valevole, 
potr^ secondo le circostanze compiere quelle che per avventura 
mancasse ad una prova sufBciente deirindebito: nei qual case il 
giudice non dovendo calcolare raffermazione deirattore ccmie ele- 
mento probante senza esigeme la conferma giurata deferiri sulla 
questione deirindebito il giuramento suppletivo all*attore (d). II 
romano Diritto nella divisata ipotesi teneva Tindebito per cpmpro- 



(a) TrascrivUmo le parole di quel nogtro trattato. 
{b) Vedi n Capo XV del prwpeate libro. 

(c) RimoBso I'ofltacolo della ragion civile, ripigliano vigore le leggi della 
lo^^iea genemle. V« il citato Capo XY in pr. 

(d) PerchS nessuna dichiarazione se non S giurata pu6 aver forza di 
prova in giiidizlou 
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vato senz'altri amminicoli, salvo solo al convenuto la prova con- 
traria (a). 

Golui che afferma soggiace al carico di una prova compiuta : 
compiuta 6 quella prova, che si accompagna colla certezza. Ma 
gik si k da noi altre volte notato il carattere essenzialmente in- 
deflnito della certezza morale, e come in certe materie tenga luogo 
di certezza civile una probability pid o meno prossima al vero. 

Onde nei casi pratici accadr4 soventi volte al giudice di dubi- 
tare se la prova risultante dagli atti del giudizio debba stimarsi 
giuridicamente compiuta. In simili contingenze dovr^ egli as- 
solvere come se credesse la prova giuridicamente incompiuta? 
BoYrk egli condannare come se la credesse giuridicamente com- 
piuta, egli che, dubitando, non crede nb I'uno nb Taltro ? Forse, a 
rigore di diritto, dovrebbe assolvere; ma il principio di conve- 
nienza civile introdusse ancora in questa parte una deroga alia 
stretta ragione di giustizia, e si permise al giudice di deferire in 
tali contingenze il giuramento supple tivo all'attore. Ora facciasi 
il caso d'una prova che il giudice stesso riconosca siccome incom- 
piuta: I'attore afferma il mutuo, il convenuto io nega, e col suo 
contegno in giudizio non ha scemato Tautorit^ de' suoi detti : se 
un solo testimone compare a confermare Tassunto dell'attore non 
avvalorato da altri argomenti la prova risulta certamente in- 
compiuta (b). 



{a) L. 25, De probationibus, « Si is qui accepisse dicitur rem vol pecu- 
niam indebitam hoc negaverit, et ipse qui dedit legitimis probationibus 
solutionem adprobaverit, sine ulla distinctione ipsum qui negavit se se 
pecuniam accepisse si vult audiri, compellendum esse ad probationes 
praestandas, quod pecuniam debitam accepit ». 

Gosl 11 convenuto per avere mentito sopra uno del fiatti propoati dal- 
Tattore esonera I'attore daUa prova dell'altro fatto e resta egli onerato dal- 
I'obbligo di provare il contrario. — Questa decisione del Diritto romano 
appare generalmente come una disposizione di carattere positivo, ne noi 
neghiamo questo carattere se la disposizione si prende in termini asso- 
luti 6 obbligatorii pel giudice, come vuole la riferita legge. Ma quello che 
ad altri non apparve e I'elemento razionale, che noi svolgiamo nel testo, 
illustrato dalla logica generale e tradotto a render ragione del giuramento 
suppletivo. 

La nostra dottrina d accettata ad literam da un egregio professore uni- 
versitario. 

(b) Se non per legge, certamente per uno di quel canoni direttivi del- 



DOTTRINA 199 

Sar^i dunque dubbia la verity del fatto ma non dubbia la causa ; 
perocch^ risultando insufficiente la prova ottenutasi^ il risulta- 
mento legale della causa 6 certissimo ; esso 6 Tassolutoria del 
convenuto (a). 

Che il giudice in tali circostanze ad istanza dell'attore promuova 
nuove ricerche e deferisca il giuramento al convenuto in via d'in- 
terpellazione, cio6 il giuramento purgativo^ la legge, la giustizia, 
la convenienza civile 11 pennettono: ma se tomano inutili le 
ricerche, il giudice dovri assolvere, non potri condannare, anche 
deferendo il giuramento suppletivo all'attore, II contrario prih- 
cipio sovverte tutta I'economia del sistema probatorio giuridico : 
omai non sar4 piti vero che all'attore incumbe Tobbligo di fornire 
la prova del suo assunto : dirassi all'opposto che gli basta sommi- 
nistrare un principio di prova, un indizio qualunque, perchfe il 
giudice possa deferire il giuramento suppletivo, e con esso la vit- 
toria alPattore medesimo; cosi trionferebbe Topinione di Geremia 
Bentham che abbandona intieramente alParbitrio del giudice la 
decisione nei singoli casi quale delle parti debba provare e quale 
debba esserne dispensata. 

Nei libri del Diritto romano noi troviamo un po' vagamente 
accennato il giuramento che gi^ fin d'allora solevauo i giudici 
deferire in dvbiis causis (b). Ma qual debba intendersi cai^a 
dubbiosd, non 6 col& definite; ora pare a noi che causa dubbiosa 
debba considerarsi unicamente quella che non presenta una con- 
clusione giuridicamente certa; onde rimarrebbero escluse dal nu- 
mero tutte quelle in cui la prova si riconoscesse senza dubbio 
incompiuta (semipiena) : imperocch^ la conclusione giuridica di 
tali cause, ciofe la reiezione della domanda o deU'eccezione non 
provata, 6 certissima {c). 

Se non che un'antica scuola interpret6 diversamente la cosa; 
e di qui ebbero origine la volgare opinione sul valore della prova 
semipiena, ed una giurisprudenza pratica, che forse ancora oggidl 



Tarbitrio del giudice che la universale e costante tradizione della giuris- 
prudenza ha sanciti. 

(a) L. 4 in fine^ Cod. Be edendo. 

{b) L. 31 De jurejur,, L. 3, Cod. De rebus creditis. 

(c) OltrechS dal contesto della legge 31 De jurejurando , apparirebbe 
rnaanza gik fin d'allora prevalente di deferire il giuramento al convenuto 
anzichd alFattore^ 
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abbisogna di essere maggiormente illustrata. QueU'antica scuola 
intese per cause dubbiose tutti quel casi in cui ii giudice dubitasse 
suUa Y6rlt& del fatto, appunto per rinsuffldaiza delle prove ad- 
dotte, e ne conchiuse il giuramento suppletivo deferlbile all'attore 
stesso anche in forza di una prova senza dubbio incompiuta. Si 
opposerOy k vero, a questa dottrina altri interpret! del Diritto ro- 
manOy ma essi ebbero la mala ventura di s(»tituire ad una inter- 
pretazione erronea una opinione peggiore : imperoc(di6 deflnirono 
essi per cause dubbiose tutte quelle in cui una plena prova siasi 
addotta dalle due parti avverse in sens! contrari ; era ohi non vede 
che dove le due prove contrarie mutuamente distruggonsi, cia- 
scuno degli opposti assunti b in condizione inferiore a quella di 
una prova semipiena non combattuta, e che allora piti che mai 
deei9i assolvere chi non sia tenuto a provare? — Or bene a fronts 
di queste due dottrine entrambe erronee la giurisprudenza pratica 
che fece o far poteva? La giurisprudenza pratica sta alia teoria 
del dirittOy come il senso comune alia filosofla; 11 senso comune 
postotra due fllosofle, di cui Tunapiticheraltrasidiscosti dal rero, 
non ne inventa una terza, ma accoglie intanto la piu verosimile ; 
colla pratica poi mano mano la emenda eliminandone Perrore ed 
approssimandola pro$p*essivamente alia verit^^ finchfe la dottrina 
iliuminata dalla pratica modiflchi o trasformi se stessa. — Gosl la 
giurisprudenza, cui offrivasi Taltemativa di due contrarie dottrine, 
accettd quella che a giudizio del senso comune rispondeva meglio 
alia verity in paragone dell'altra, ma nelle applicazioni il senso 
pratico della giustizia temper6 Terrore che pur viziava la dottrina 
accettata. Onde avvenne, che mentre per una parte nei codid di 
definizioni o di deckioni, negli scritti forensi di qualunque ge- 
nere ed anche nei motim delle sentenze dei Tribunali si pone 
quasi come aforisma legale la dottrina suUa prova semipiena, per 
altra parte esaminando piti addentro le fattispecie decise, la tro- 
viamo (nella parte erronea) raramente applicata. Imperocch6 dove 
si fosse prodotta una semplice prova semipiena e non concorres- 
sero condizioni analoghe a quelle che abbiamo superiormente in- 
dicate, i Tribunali valendosi della facolti che a loro concedeva la 
stessa dottrina deferivano il giuramento di purgazione al conve- 
nuto o a chi ne sostenesse le parti, non il giuramento suppletivo 
all'attore o a chi fosse altrimente tenuto a dare la prova: in se- 
guito la dottrina stessa temper6 la sua regola con tali e tante 
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eccezioni, anzi ne emendd i termini per modo Che la volgare opi- 
nione sul valore della prova semipiena come suffloiente per s6 sola 
a richiedere il giuramento suppletivo si pu6 dire eontraria alia ge- 
nerale tendenza non pur della giurisprudenza pratica sanamente 
interpretata ma eziandio della stessa comune doltrina (a) (1). 



(a) V. Heinbcc., Diss, de lubricitate jurisjurandi suppletarii, — Pothieb, 
Des obligaticns (par. 4, ch. 4). — Fab.» God*f lib* 4, tit. i» def. 44. II Cddice 
civile [art. 1485 albertino, 1375 italiaiio] comprese sotto la mddesima deno*- 
minazione di giuramento deferito d'affizio 11 giuramento purgative e il 
suppletorio, ed attenendosi ad una regola negativa si limit6 a Indicare i 
due casi in cui certamente n^ Tunc ne Taltro non si potrobbero ammetteroi 
riferendosi nel resto alia dottrina e alia giurisprudenza, alia giustizia, 
ai principii di ragion civile, al criterio legale dei tribunali* 
- (1) II Mattirolo (op. cit., vol. 2*, pag. 436, n. 486) coal riaMume e con- 
clude la sua teoria sul giuramento suppletivo : « il giudice .... dovrk 

appigliarsi di preferenza al giuramento purgativo; a meno che tuttavia le 
circostanze special! della causa, la diiferente moralitk delle persone dei 
litigantiy lo consiglino a deferire il giuramento suppletivo alPattore »• 
Bspone quindi (1. cit., p, 437, n. 487) come pii^ stretta e rigorosa la teo- 
rica del Pescatore e la respinge perchd Tesempio dal Pescatore addotto ^ 
tolto dal Pothier non varrebbe nel diritto nostro dove anche la deposizione 
di un Bolo teste pu6 fare piena prova, e perche, nei termini assoluti in cui 
h esposta, la teoria del Pescatore non e sosteniblle in diritto positive di 
fironte al disposto delPart. 1375 del Godice civile italiano. ^ da osservare 
che in teoria il Mattirolo ritiene deficiente di razionale fondamento I'iati- 
tnto stesso del giuramento suppletivo (1. cit., p. 429 e seg., n. 477 e seg.) 
e che in massima (1. cit., p. 438, n. 489) riconosce come « precetto e con- 
siglio che la dottrina dk al giudice » quelle di deferire il giui-amento pint* 
tosto al conventtto che airattore; soltanto non vi ravvisa « una norma 
imperativa che la legge imponga al medesimo i». II Ricoi (op. cit., vol. 6*, 
p. 599, n. 480) deduce dal disposto dell'art. 1375 alcuni corollarii, fra i 
quali i seguenti: « 2*^ il giuramento non pu6 deferii^i dal giudice che a 
quella tra le parti, la quale ha in sue favore una semiprova, e non gik 
alPaltra che nulla ha posto in essere per giustificare il sue aesunto, dap- 
poichd, essendo il giuramento suppletorio un mezzo accordato dalla legge 
per completare una prova non piena, tale complemento pu5 essere offerto 
aoltanto da colui che ha per sd una semiprova, non gik da ohi non ha nep- 
pare un principio di prova in sue favore. 3* Se una prova non piena siasi 
offerta da entrambe le parti, in ordine alPassunto da ciascuna di esse soste^ 
nuto, deve il giudice deferire il giuramento alia parte che, relativamenta 
al fatto eontroverso, non ha l*onere della prova, diversamente il giudice 
porrebbe colui, che ha PobbligO' di provare, in condizioni migliori di colui, 
al quale tale obbligo non incombe, violando in tal guisa un principio di 
ragion comune ». II Mattei (op. cit., vol. 4'', p. 722, n. 6) riferisce le opi* 
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U giuramento suppletivo non ^ il solo giuramento probatorio in 
favore del giurante: il giuramento in litem esercita anch'esso il 
medesimo ufficio. 

Chi si appropria la cosa altrui, o recando un danoo qualunque 
faccia scomparire anche i mezzi ordinari di comprovarne la quan- 
tity ed il valore, debbe risarcirne il danno e innanzi tratto resti- 



nioni degli scrittori fraacesi ma non si occupa della questione in modo 
parti'colare. U Pacipici-Mazzoni inveoe (op. dt., ed. cit.» vol. 5% p. ^7, 
n. 183) intende molto largamente e personalmente (so coal h lecito dire) la 
fiu^oltii di scelta attribuita al giudice; il quale a (ark cadere la scelta su 
quella delle parti che meriti piu fiducia. A condizioni eguali (prosegue 
egli) BMnbra cbe il giuramento debba essere deferito a quella delle parti 
che ha prodotto un prindpio di prova in appoggio della sua domanda o 
della sua eccezione; ma nulla vieta ai giudice anche in questo case di defe- 
rirlo alPaltra parte per distruggere il prindpio di prova somministrato 
dalla prima >• II Laurent si esprime pure in un modo che merita di esaere 
riferito. Quanto alia diificoltk di sapere a quale delle parti deve essere 
deferito il giuramento, egli dice: a Le Code dit k Tune des parties, 11 ne 
dit pas k laquelle; par cela meme il donne plein pouvoir au juge; comme 
le serment est un appel k la conscience, le juge se d^idera d'apres la con- 
iance qu'il a dans la probite de Tune ou de Tautre des parties. Les anciens 
juriscohsultes ont trac^ des regies k cet dgard , mais comment r^gler et 
limiter un pouvoir qui, par sa nature, s'exerce par des considerations tout 
k fait individuelles ? 11 est inutile de discuter ces . theories, elles ne servant 
k rien » (op. cit., vol. 20, p. 326, n. 292). 

Abbiamo ^unque quattro opinioni diverse. II Pescatore, come si vede 
al prindpio del paragrafo sopra, dichiara che 11 giuramento deve sempre essere 
purgativo, doe deferito al convenuto, eccetto che 1* quando queato 
si scopra di mala fede, 2" nelle materie diffidilioris probationis. S'intende 
che per convenuto il Pescatore qui intende il negante, doe colui cut non 
incumbit onus probandi, il quale poti*k benissimo essere colui che intent5 il 
giudizio> se in corso di prova d I'eccezione, perche in excipienda, come reus 
fit actor, cosl necessariamente actor fit reus, II Pacifici-Mazzoni, Concorde 
sa questo punto con il Laurent, abbandona completamente al prudente 
arbitrio del giudice il determinare a chi debba deferirsi il giuramento, fa- 
cendo di questa determinazione una questione di apprezzamento. II Mat- 
tirolo ammette come regola il deferimento al convenuto, ma concede inde- 
finitamente al prudente arbitrio del giudice di fare eccezioni alia regola. 
U Ricci distingue fra il caso in cui una delle parti non abbia dato alcun 
prindpio di prova e il caso in cui ciascuna delle parti non abbia fomito per 
proprio cOnto qualche elemento di prova: in questo secondo caso egli e piu 
assoluto del Pescatore poiche non ammette che il giuramento si deferisca 
mai alFaffermante, ma vuole che, se si deferisce sulla domanda, si deferisca 
al convenuto, e se si deferisce sulla eccezione, si deferisca all-attore, che 
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imta I mezn di prova per suo fatto scomparsi, e qjjaada 
rimpossibilit^ a lui imputablle per colpa o per dolo hon lo libera 
dairobbligazione, la quale per conseguenza si risolve necessaria- 
mente nell'unica obbligazione che possa teneme le veci, dob a 
dire, neWobbligazione di accellaire come prova giuridica la 



di fronte alia medetitna h il negante; nel primo caso inveee non solo ain- 
mette ma esige cho il giuramento si deferisca airaffermante* 

A me non pare accettabile questa distinzione. In veritk 11 prlmo del 
casi post! dal Ricci pa6 verificarsi unicamente in questo modo, che Tattore 
abbia fornito una semiprova e il convenuto non abbia provato nulla; non 
accadrk il caso reciproco, cbe il convenuto abbia fbmito una semiprova 
mentre Tattore non ha ancora provato nulla; e so aocadessei non ocoor- 
rerebbe giuramento per assolvere il convenuto : in altri termini, il . primo 
corollario del Ricci non ^ applicabile se non deferendo il giuramento sulla 
domanda e si riduce a questa formola: se Tattore « ha in suo favore una 
semiprova », e il convenuto « nulla ha posto in essere per giustificare il 
suo assunto i>, il giuramento deve esser deferito all'attore; « dappoich^ 
(ecco la ragione ch'egli ne dk) essendo il giuramento suppletorio un mezzo 
accordato dalla legge per completare ima prova non piena, tale comple« 
mento pu5 essere offerto soltanto da colui che ha per sS una semiprova »• 
Mi pare che se anche la eccezione fatta dal Ricci e accettabile, questa non 
sia ragione atta a giustificarla : il giuramento non cessa di completare la 
semiprova data dalPattore, anche se lo presta il convenuto, purchd lo 
presti contro di se e non a sua liberazione; inoltre non si tratta di offerta 
che abbia da fare Tuna o I'altra delle parti, ma di determinazione che il 
giudice ha da fare della parte a cui tocchi a giurare, se egli erede di defe- 
tire U giuramento, perchd se egli crede inveee di assolvere il convenuto 
di fronte a una prova incompiuta, niuno gli pu6 trovare a ridire. Certo ai, 
pu5 dire a fondamento della eccezione fatta dal Ricci, che nel proppsto 
caso ripugnerebbe I'opporre Tallegazione benche giurata del convenuto, 
se, come e probabile, questo giurasse per la sua liberazione, a un elemento, 
per quanto insufficiente, di prova; mentre parrebbe piu acquietante Top- 
porre all'allegazione nuda del convenuto la somma della semiprova con 
I'allegazione giurata dell'attore, se, com'S probabile, questo giura a suo 
favore. Ma questa riflessione non deriva se non dalla persuasione che 
ciascuno dei litiganti sia pronto a giurare a proprio favore, e il giuramento 
sia per ci5 solo un mezzo di prova sospetto; lo che dimostra come quella 
maggior quiete della coscienza, che ci si procurerebbe facendo giurare 
Tattore, sarebbe pii^ artificiosa che reale, e come di positivo in tutto questo. 
non vi sarebbe che lo scrupolo di non tenere in alcun conto una prova, sia 
pure incompiuta. 

Mi 8ono fermato alquanto su questo caso perche esso dimostra i« modo 
caralteristico la differenza fra la teoria del Pescatore e quella del Ricci. 
II Ricci ^ in genere piii assoluto del Pescatore in quanto che vuole ritpet- 
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dichiarazione del danneggiato medesimo, dichiarazione ehe 
trasfommndosi in prova giuridica mu>l essere confe^*mata col 
giurarmnto. 

Tale essendo il fondamento e la oondizione del giuramento in 
litem (a) destinato a supplire le prove scomparse per titoio di ri- 
sarcimento di danni, apparisce non doversi deferire se non quando 
si^. imp09sibile il comprovare altrimeati la quantity ed il valore 
della cosa: peroccb^ restando i mezzi ordinari e mancando quel 
danno che consiste nella sottrazione o dispersione di essi^ cessa 
Tobbligo di risarcimento, cessa la condizione giuridica del giura- 
mento anzidetto: onde sorge la conseguenza ulteriore^ doversi 
dal giudice, anche nei casi dUmpossibilit^ di otteuere altrimenti 
una prova compiuta, raccogliere nondimeno tutti gli indizi e ar- 
gomenti di qualunque genere, cbe valgano almeno a flssare un 
limite massimo : imperciocchfe quando si possa con altre prove, 
se non determinare la quantity precisa e il reale valore della 
cosa> indicare alraeno una quantity che il danno dato e il valore 
della cosa non possono eccedere, ben si pu6 dire cbe non scom- 
parvero tutti i mezzi di prova. 

Ma in tutti i can un limite massimo at giuramento in litem 
debbe essere stabilito dal giudice (6); poichfe n6 per colpa, n6 per 



tato il cAttone probatorio fotidamentale tempre, n^ ammdtte le dccezioni 
che il Peucatore fa per i due easl, in cui 11 conyenuto siasi dimoatrato di 
mala fede e in cui si tratti di materie difficiUoris probationis. Ma poi invece 
ammette Tecce^ione per il caso in cui I'attore abbia dato una semiprova e 
il oonremito non abbia opposto alcun elemento dl prova, nel quale invece 
seeondo il Pescatore il giudice dovrebbe o assolvere ii convenuto o defe- 
rire a lui il giuramento. Ora a me pare cbe, se dalla dottrina del Pescatore 
d si dovease scostare, come non mi parrebbe conveniente recare maggiori 
deroghe al principio probatorio fondamentale per dar luogo all'arbitHo del 
giudice, cos) non mi parrebbe conveniente recarne per usare riguardo a 
una semiprova: piuttosto estenderei a tutti i casi la regola assoluta cfae il 
Ricci accoglie nel ^ corollario. Colui prova che dk la certezza; e ricono- 
seiuto che chi prova troppo non prova nulla ; non ci vuole uno sforzo ad 
ammettere che chi prova meno non provi nulla (T.). 

> (a) Lis in luogo di r^^y oggetto della lite, onde le locuzioni: lis desti" 
matur, in litem juratur in luogo di aestimatur res, juraiur in rem: adunqtie 
il giuramento in litem cost si cbiama perchS si deferiscd e si presta sulla 
quetntitSt e sul valote della cosa ridamata in giudizio. 
(ft) Cod. civ., art. 1487 [Cod. civ. it., art. 1377]. 
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ddlo Tobbligazione di risarcire il danno si estdnde all'infinito (a). 
II giudice dunque avr& riguardo : V agli indlzi reali ; 2^ alia qua^ 
Ut& delle persons ; S"" alia cauaa del danho ; altm essrado Veaii^ 
mazione della colpa» ed altra restimazione del dolo (b) (1). 



(a) Cod. civ., art. 1241, 1242 [Cod. it., art. 1228, 1229 quasi identici], 

(b) Cod. civ., cit. art. 1241, 1242 [Cod. it., art. 1228, 1229]. 

(1) Anche sotto Timpero del Codice italiano, il cui art. 1377 corrispoade 
alia lettera al sopra citato 1487 del Codice alb., le proposbaoni del Pesca- 
tore stanno perfettamente. Vuolsl per6 avvertire che il fpadameato posto 
dal Pescatore al giuramento decisorio noa parrebbe precisamente accettato 
nella dottrina e nella giurisprudenza. II Mattirolo (op. cit., vol. 3", p. 450 
e seg., n. 502 e seg.) dopo aver esposto che in Diritto romano 1} giura^ 
mento estimatono deferivasi all'attore per punire il convaottto reo di dolo 
nell'aver fatto mancare le prove, mentre, se rimpossibilit^ della prova d»* 
rivava da co^a soltanto del conyenuto, per regola noa si deferiva il giunn 
mento in litem ma b\ faceva la stima dallo stesso giudicd, osserva che i 
Codici moderni accolsero Tistituzione del giuramento con aloune modifi- 
cazioni, e dalla diaposizione delFart. 1377 raccoglie che tale istituzioAe 
a abbia nella nostra legislazione perduto compiutamente il carattere penale 
che aveva in diritto romano, e ci si present! come una misura esclusiyik 
mente determinata dalla necessitk » ; conclude quindi formolando la aoa 
dottrina con queste parole di una sentenza 17 marzo 1875 della Cassazione 
di Torino {Giurisprudenza T, 1875, p, 261): «l La legge, neirautorizzare il 
giudice a deferire il giuramento estimativo, fa astrazione dalla buona o 
mala fede delle parti, dalla colpa che possano avere esse od i loro autort; 
e riguarda unicamento la eondizione in cul si trovano le cose, la possibi-* 
litit non di conseguire una prova di versa »• Dal che pol lo atesso autore 
deriva la differenza che, mentre secondo griaterpreti del Diritto romano 
il giuramento in litem non si pu6 deferire contro Tei^ede della. spogliatore^ 
perche la pena h personal e, secondo gli interpret! del Diritto mod^no pud 
deferirsi il giuramento estimatorio anche contro U detto erede. II Ricoi 
(op. cit., vol. 6^, p. 600, n. 482) non ia che un aecenno al fondameato del 
giuramento decisorio con queste parole: « si ammette allora solo che ^iste 
rimpossibilitk di provare con altri mezzi d! prova il valore della oosa doh 
mandata; imperocoh^, essendovi la possibility di dimostrare con altii 
mezzi il valore della cosa in controversia, e tenuto di ricorrore a! mede* 
simi quegli cui e imppsto Tonere della prova; ae potrebbe ragionevolmente 
pretendere di sottrarsi a tale suia obbligazione col dichiararsi pronto a 
prestare il giuramento estimatorio, ove gli sia dal giudice deferilo »• U 
Mattej (op, cit., vol 4"*^ p. 727, n. 3 e 729, n. 1) rileva la.mancanzH di ca- 
rattere penale nel moderno giuramento in litem ma non ne esamina di 
proposito il fondamento. II Pacifici^Mazzoni (op. cit., S" ediz», vol« 5''> 
p. 359, n. 18^ dice brevemente: a II giuramento estimatorip e quello che 
il giudice deferisce aU'attore per determipare il valore della cosa donn^u- 
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IntaDto deferendosi questo giuramento con sentenza interlocu- 
toria^ anche prestato potr& essere combattuto con prove soprav- 
venute^ le qnali potrebbero essere escluse unicamente in forza 
della cosa giudicata, o dellaconvenzione, e mancano entrambe (a) . 



xm. 

RiASSUNTI 

Se ii fatto o il non fatto k la condizione giuridica di an'azione 
di un'eccezione, chi lo afferma, dee provarlo in tutte ]e sue 
parti. — Cosi vuole la juris ratio, Tuttavia in determinate con- 
dizioniy alcuni amminicoli del fatto o del non fatto ancorch^ posto 



data, il quale non pu6 provarai altrimenti. La condizione qnindi a cui ^ 
subordinato 11 deferire tale giuramento h rimpossibilitk della prova del 
valore medesimo. Ove questa prova fosse possibile I'attore dovrebbe farla, 
sotto pena di vedere rigettata la sua doraanda » (art. 1377). 

A me non pare esatto di dire che il giuramento estimatorio si deferisca 
facendo « astrazione dalla buona o mala fede delle parti, dalla colpa che 
possano avere esse od i lore autori » te non si fa una distinzione. Sia pure 
che il giuramento estimatorio non abbia piu alcun carattere penale, ma in 
quanto sia deferito all'attore non perde il suo carattere eccezionals. La 
legge (art. 1374) ammette per Testimatorio non meno che per il supple- 
toriOy che 11 giudice possa deferirlo « ad una delle parti » ; soltanto aggiunge 
(art. 1377) che non pu6 deferirsi tale giuramento aWattore eccettochd sia 
« impossibile di provare altrimenti il valore della cosa domandata ». Tra 
le possibilitii di provare altrimenti non si dovrk forse comprendere anche 
quella di provare con ii giuramento stesso deferito al convenuto? Questa 
int$rpretazione potrk parere peocante di sottigliezza, ma mi pare inoppu- 
gnabile ch'essa giovi ad nn tempo e a spiegare la teorica del Pescatore e 
a rimettere anche queste disposizioni sul giuramento estimatorio in ar- 
monia con i priacipii fondamentali del diritto probatorio. Anche la prova 
dd valore, come parte della prova della domanda, spetta all'attore; se egli 
non la fomisce, si pu6 tentare, nel suo stesso interesse, di ricavaria dal 
giuramento del convenuto; ma per derogare al principio probatorio tanto 
da potar ammettere I'attore stesso a giurare per se, bisogna che il ricorso 
al giuramento del convenuto sia impedito; ed e certo impedito quando il 
convenuto stesso ne ha demeritato con la colpa o il dolo (T.). 

(a) L. 4, § 3y De M litem jurando, « Item yidendum an possit judex qui 
d^tulit jusjurandum, non sequi id, sed vel prorsus absolvere, vel etiam 
minorls condemnare quam juratum est? Et magis est, ut ex magnH causa 
et postea repertis probationibus possit ». — E qui osservianib, che appunto 
per pre venire ogni ulteriore tentative di prova contraria, nei casi di giu- 
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qual condizione giuridica di un'azione o di un'eccezione^ si pre- 
sumono {propter utilitatem) sino a prova contraria (a). 

Non si tiene qual prova valevole ex juris ratione se non quella 
che produce la certezza morale o ikgale. — Tuttavia in determi- 
nate condizioni bastano perspicua indicia (argomenti di somma 
probability) (6). 

In giudizio ciascuna delle parti ba diritto che la sua parola sia 
pareggiata in valore alia parola del suo avversario ; ma questo 
diritto si perde dimostrando aperta mala fede nel corso del pro- 
cesso (che cade tutto intiero sotto Tesame del giudice) : allora le 
dichiarazioni delFaltra parte diventano logicamenle e giuridica- 
mente elemenli apprezzabili nella ricerca giudiziale della veriti, 
e il giuramento suppletivo (se questo basta alia plena convinzione 
del giudice) si presenta in questi casi ammissibile ex juris ra- 
tione. Negli altri casi di eccezione, nei quali bastano perspicua 
iwd/crfa, accadendo talvolta al giudice di dubitare se siasi rag- 
giunto un grade sufflciente di probability, potr4 ancora valersi 
del giuramento suppletivo {propter utilitatem) {c). 

In ogni altro caso il giuramento suppletivo deferito alia parte 
che dee provare e non ha provato, sarebbe ingiusto ed illegale. 

Noi non possiamo ammettere in nessun tema il dispotismo 
dell'arbitrio giudiziale. 

La negativa della parte rispondente, quali che ne sieno le pre* 
messe, non somministra alia parte interpellante la prova legale del 



ramento suppletorio prevalse Tuso di deferirlo non con sentenza interlo- 
cutoria^ ma coa sentenza definitiva concepita in modo condizionale. Se si 
deferisce con interlocutpria semplice, il giuran\ento suppletorio quantunque 
gik prestato non avendo che il valore di prova, non escluderebbe a rigor di 
diritto la prova contraria. 

(a) Capo XV. 

(6) V. lo stesso Capo XV. — Domat scriveva: a On appelle preuves en 
justice les manieres r^gl^es par les lois pour d^couvrir et pour etablir avec 
certitude la verity d'un fait contestee d. Questa definizione esprime solo la 
parte normale del tema. Per comprendervi ancbe la parte eccezionale, un 
professore universitario che accetta la nostra dottnna, definisce le prove 
quali a mezzi regolati dalla legge per scoprire e stabilire con certezza o con 
somma probabilitd la veritk d*un fatto contestato ». 

(c) V. il numero precedente, e il Capo XV in pr. 
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suo assunto. Ma il tenore contraddittorid o allrimenti vizioso 
delle ^piegazioni premesse alia negativa potr& bene talvolta 
sommiBistrare un principio di prova morale, 6d anche uoa prova 
morale completa {a). 

Le semplici allegazioni^ bench6 specificate e verosimiiiy se Don 
sono ridotte a capi d' interpellanza, non impoDgono alia parte 
eontraria I'obbligo legale di riapondervi speciflcatamente. 

Adunque il dilenzio o le risposte genericbe ed evasive non da* 
ranno la pt^ova legate: ma potranno bene (secondo le circostanze 
del proceaso cbe cade tutto intiero sotto I'esame logico e giuri- 
dico del giudice) fornire un principio di prova morale ed anche 
una prova morale completa (b). 

Nedsuno dei lit^anti b tenuto a produrre documenti, quibiis 
usurus non sit. Adunque il rifiuto (tranne i casi di speciale 
disposizione di legge) non dar& airavversario una prova legale* 

Qtianto alia prova morale, che b mero ed inevitabile effetto 
di logica, la cosa corre diversamente. 

Pcmiamo : Pattore prova il suo assunto con testimoni ; gli esami 
d&nno una pienissima prova; se non che viene a constare, che 
I'attore medesimo tiene documenti relativi al medesimo fatto : ri- 
cusa di produrliy e non giustifica con motivi plausibili il suo rifluto. 

II dubbio che sorge da questo incidente a carico delPattore pu6 
essere tale (secondo le circostanze dei casi) da pregiudicare la 
GoHvinzione, e cosi impedire qiiella prova morale, che pure a 
tenore de* soli esami risulterebbe compiuta (c). Ma se Tattore con 
altri documenti avesse gi4 dato la prova legale del suo assunto, 
do& quella prova, la quale non cede di fronte ad un sempUce 
indizio, allora il rifiuto anzidetto non altrimenti nuocerebbe al 
suo assunto, salvoch6 congiungendo le induzioni emergent! dal 
rifiuto cogli altri elementi della causa ne risultasse una plena 
prova morale eontraria (d). 

Piu difiicilmente avverr4, che si dia carico al convenuto di non 



(a) V. il § 5'^ del Capo XVIII, ed i nn. 2 e 3 del presente. 
{b) Si applicano le riflessioni svolte nel § 5*" del Capo XVIII. 

(c) V. i nn. 2, 3^ 4 del preaente Capo. 

(d) V. i citati numerL 
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aver prodotto documenti in favore delFattore. Tuttavia poniamo: 
in un tema difflcilioris probationis gi& I'attore diede tutte le 
prove possibili : gravissimi dubbi si sollevano contro il convenuto, 
U quale potrebbe dissiparli con tutta facility, e giustiflcare le poco 
credibili sue negative producendo un documento che tiene in suo 
potere. Ma egli ricusa, e non indica un motivo plausibile del suo 
rifiuto. In simili circostanze ben potrebbe Tinduzione nascente dal 
rifiuto (effetto di logica naturaJe) completare la prova, che in- 
combe all'attore (a). 



(a) La g^urisprndenza romana ha formolato i seguenti principii: 

1* L'attor^ non compvUitur ed^re inrtrumenta quiQnss tmnta nan est 
(L. 1, § 3^ Dig. D« 4d$nd0). 

2^ Tuttavia non est novum, eum a quo petitur pecunia, implorare rq- 
tiones creditoris ut fides veri constare possit (L. 5, 6^ Cod, Be edendo), 

3* Anziy ex causa, judicis officio si potrk talvolta esigere dal cbnve- 
nnto 8to880 una' produzione (L. 1, God. Be edendo). 

4° V'ha per6 a tal rigoardo un'estrema differenza tra il coavenuto a 
Tattore (L. A, h, 8, Cod. Be edendo), 

Bentham se ne sbrigava con una regola comodissima, lasciando al giu- 
dice pieno arbitrio di imporre Tonere della prova a queUa delle parti^ che 
ndU cirooatanze del caso la possa piii facilmente adempiere. Ma aagll 
tniegi^ineoti di Beatham dicemmo abbaatanza altrore (Y. Capo KV in 
fine). — Mentre stiamo rivedendo e coordinando i nostri antichi lavori 
(settembre 1862) ci cade sott'occhio il secondo volume della Philosdphie 
du droit di Belibie (Paris 1856), il quale al capitolo 2** del libro &" dopo 
avere anch'egli ragionato contro la dottrina di Bentham aggiunge ii seguente 
riflesso: 

« La aeule utilit^y que pr^sente la remarque de Bentham, c'est que dans 
las cas ovL le Juge est autorisd k prononcer sur de simples pr^somptions, 
li son esprit fiotte entre les preuves du demandeur, et celles du d6fondeur, 
iJ pourra tirer telle induction que bon lui semblera de la position rioit 
proque des parties ». 



Pescatore, Logica B, — 14. 



CAPO XXI. 

PMsieri divert! in nateria di azioni, dl oompetonza 
• di oosa giudicata (1857). 



I. 

La guareaUa del diritti h amministratiya e politica, ovvero giu- 
diziaria. La guarentia giudiziaria di un diritto si chiama azione; 
essa 6 la facoltii d'impetrare daU'autorita giudiziaria, col mezzo di 
un regolare giudizio, la dichiarazione, che dovr4 essere irrevoca- 
bile ed esecutoria, di un nostro diritto {jtcs persequendi jtuiicio 
quod nobis debetur, aut quod nostrum est). 

IL 

La guarenUa giudiziaria (che ora compete a tutti i diritti san- 
zionati dalle leggi civili) non pu6 essere estesa che per legge 
espressa. 

ra. 

Benchfe Pazione non sia che la guarentia del diritto, tuttavia 

nel linguaggio della giurisprudenza si scambia col diritto guaren- 

tito. In questo sense diciamo che le azioni civili sono reali o per- 

sonali : in realty non Tazione ma il diritto stesso 6 personaie o 

reale. 

IV. 

La propriety, cio6 il diritto di godere e di alienare la cosa, si 
decompone come segue : nel diritto di godere della cosa a un fine 
determinate, o a tutti i fini possibili: nel diritto di alienare la cosa 
a un fine determinate, o a tutti i flni possibili. 

La servitii prediale k il diritto di usare della cosa a un solo fine 
determinate (pel servizio limitato di un fondo); 

L'uso (servitii personaie) 6 il diritto di usar della cosa a un solo 
fine determinate (pei bisogni determinati di un individuo o di una 
famiglia) ; 
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L'usufrutto 6 il diritto di godere della cosa a tutti i flni possibili ; 

L'ipoteca 6 il diritto di alienare la cosa a un fine determinato 
(pel soddisfacimento di un credito) ; 

II diritto di alienare la cosa, illimitato a tutti i flni possibili, 
importa la propriety. 

V. 

II diritto personale diventa dunque reale ossia ipotecario, dal 
punto in cui gli si aggiunge il diritto di vendere i beni del debi- 
tore pel suo soddisfacimento. 

VL 

II debitore personale conserva la facolt& di alienare le cose sue, 
e mentre egli la conserva, il creditore non pu6 averla, non potendo 
spettare a due persone solidariamente il diritto di vendere la 
stessa cosa : ma se il debitore vien meno alia data fede, a quella 
fede, per cui il creditore ha creduto alia sola persona, lasciandole 
intanto in plena balla le cose, il debitore perde la facolt^ comer- 
vatagli condizionalinente, e il creditore Vacquista net limiti 
necessari al suo soddisfacimento. 

VII. 

Vien meno la fede personale, se il debitore vende i suoibeni in 
fraudem creditorum. Nello stesso punto quasi al verificarsi di 
una tacita condizione, i creditori acquistano il diritto sui beni, e 
nei limiti di questo diritto d impedito Veffetto della stessa 
vendita tentata dal debitore. Uazione Pauliana (secondo la 
logica del diritto) b un'azione reale (1). 



(1) La questione se Tazione Pauliana sia reale o personale § agitata in 
Diritto romano e in Diritto modemo. 

Prima di comparare la dottrina del nostro con altre giova avvertire le 
differenze che passano fra le disposizioni del Codice francese e quelle del 
Codice albertinoy fra queste e quelle del Codice italiano. II Codice ita- 
liano regola I'azione Pauliana con Tart. 1235 e con Tart. 1933. L'ultima 
parte dell'art. 1235 e la disposizione dell'art. 1933 non figuravano nel Co- 
dice albertino, che non aveva Tistituto della trascrizione, ma questo Co- 
dice distingueva (art. 1258) fra atti a titolo oneroso e atti a titolo gratuito 
come distingue il Codice italiano. Finalmente nel Codice francese neanche 
questa distinzione appariva; in questo Codice Tart. 1 167 dice soltanto che 
I creditori a possono, in lore proprio nome, impugnare gli atti fatti dal 



212 PARTS IWMA 



VIIL 

Vien tneno ^ncora la fede personale del debitore dal puntd in 
cui il mancamento alia data fede^ volontario o itiTolOntario^ si 
trova accertato con una sentenza di condanna. Da questo punto 



debitors tn frode delld loro ra^oni »• Abblamo duiiqiio vmi {nimft dispo- 
8Utioti6y qmellA del Codice frBSkodM, v&ga « gQAetica, ohe pemtotte di fson- 
clndere, se non alia realitit^ agli effetti soBtansiali di esaa; come ai vade 
dalla valorosa illustrazione che ne fa il Laurent: una seconda ^sposi- 
zione, quella del Codice albertino, ohe con una giunta alia primitiva dk 
aspetto personale all'azione: una terza disposizione^ quella del Codice 
ifallanoi (^e con una giUnta alia giunta, toma ti dArie adp^tto di azione 
reale* B si fu preciBamente quando la disposisione generica fayorevolis- 
sima ai sostenitori della realitli veniva corretta con una giunta acconnante 
alia personality, che il Pescatore ripigliava arditamente la tesi della rea- 
lity di fronte alia logica del diritto. Sarebbe egli dopo che la disposizione 
acComodata a fovore della personality fu rimodificata con maliifesta ten- 
denza alia realitli, che nol ci confermerenimo nel sosteuere la p^t'sonalitli? 
lo non pretendo di risolvere la questione; qui, come in piii altri luoghi 
di questo lavoro, appena mi e dato eontribuir« a rammontarla e a porla 
nei migliori termini: al qual fine sark utile aggiungere che la trascrizione 
della domanda di rivocazione non e neanche una semplice copia di simile 
disposizione delle leggi sulla trascrizione che ci precedettero e ispirarono 
nel i^egolare questo iatituto; ma 4 opera deliberata del leglslatore italiano, 
ftensibilmente di versa da quella degli altri; sicche la disposizione delPar- 
ticolo 1933 e Tultima parte dell'art. 1235 vanno studiate insieme accurata- 
mente: orbene, nella interpretazione di queste disposizioni della nostra 
legge c'd ancora, notevole bench^ poco notata, disconUa. Ci6 premesso, 
eeco le opiniotii. 

II Maierini (Delia revoca degH atti fhtudUentiy oapit. it, aez. I, ti. 1!^ 
p. 24 — 2* ediz. Firenze, Cammelli, 1877) tratta la questione in diritto ro- 
mano e moderdo^ B ritiene Tazione personale settipre. In diritto romano 
yedasi pure la stessa soluzione in Leoni (Arch* fiur,, xt, 225). La questidne 
per6 in Diritto romano, dice il Maierini, non ha ^iu che un interesse atorico 
perchd « in Diritto modemo b Tazioae Pauliana a ha un carattere schietta^ 
mente per6onale » (L cit., p* 29). Al Maierini pef5 non d sfioggita la gravitk 
dril'ultiina parte dell'art. 1235. Secondo lui (p. 205, n. 93 e seg.) la dottrina 
« semplioe e soddisfaeente » per la quale « gli acquirenti mediati non pos- 
sono essMTe conveHuti ooUa Pauliana se non in quanto concorrano in 
essi ^ii estretni ftAidamentali che aut(Nnezano resercizio delPazioae contro 

i loro autori » « vieae in parte modificata nel Codice patrio dalFnl*- 

timo capoverso delFart. 1235 ». Egli dice che a questa innovazioae intro* 
dotta dal nOstro legislators male si adatta airindole strettament6 per* 
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il creditore acquista il diritto di vendepe (il diritto reale) a eoi 
nulla detraggono i termini di grazia, e i ritardi della esecueione 
reale. Invano si obbietta/ehe la sent^iza 6 meramente dichia*- 



sonale dell'azione rivocatoria ». Ma fa un'ammissione preziosa: « Proba- 
bilmente (ib. p. 207, n. 94) 1 compihttori del Codiee patrio, appHeando la 
fonnalitk della trascrizioHe alia revoca degli atti fraudoleati, nea rarHsa^ 
rono i earatteri ^seenziali ehe diverBifieano Pazione mocatoria dalle azioDi 
di nullitk e di reseisflione, e riteaaero ohe se no& B^imponeeee a! OFediton 
di trascrivere la domanda di rivocasione> 1 terd in l>iiona o la mala fede 
dovessero in ogni ease reetitnire ai oreditori la «osa ^Qdeleatemente 
alleiiata^ in base alia regola: nemo piu8 Juris, eec. ». Ora, ritenendo ineon^ 
testabile e paeifiea I'of^KMita dottrina, il Maierini rileva derivare 4a eaea 
la strana conseguenza ehe mentre la traecrizione delle domande di nutiitk 
e di rescissione restringe Tefffioacia di tali azioni, la trasorizione della do- 
manda di rivocazione eetende Tefficaeia deH'aziooe Pa«liana « oontro tutti 
gli acquirenti posteriori alia data della trascrizione, senza riguardo al ea- 
rattere oneroso o grataito deiracquisto, alia buona o mala fede d^Paequi- 
rente «. E Tolendo « porre in armonia la nuova dieposizioae introdotta 
dal nostro legislatore eolla vera indole dell'azione Pauliana i>, egli ritiene 
ebe « I'avere aeqnistati diritti sugli immobili antenormente alia trasm!- 
zione della domanda di rivocazione non basti per esimere i terzi a^ui^ 
rent! in buona fede a titolo grataito t>, peix^hd altrimenti I'efficaeia del- 
l'azione, estoBa per un verso, sarebbe per un altro verso « ristretta senza 
ragionevole motive ». 

II LuzzATi {DeUa trascrtjgi&ne, £' ediz., vol. i, p. 2T7 e segg., n, 387 e 
segg., p. 281 e n. 390) considera la domanda della trascrizione d^a do- 
manda di rivocazione, al pari di quelle di rescissione e di risoluzione, 
« come limite alFefTetto retroattivo delle sentenze relative « e trova natur 
ralmente ehe a dope quella trascrizione una risoluzione eventuate' degli 
acquisti fatti dai terzi posteriormente ad essa, nulla conterrk di ingiusto 
verso di lore », ma non aggiunge altro, non essendo sue tema I'azione 
Pauliana; vedasi ivi la comparazione fra la legge francese, la belgica e la 
nostra in ordine alia trascrizione delle domande di rivocazione, risolu- 
zione e rescissione. 

li Ricci (Op. cit., vd. VI, p. 306, n. 234) non si trattiene a lung^ sulla 
questione^ ma al concetto ehe Pazione sia personate ricorre come a veritli 
Ineontestata per conchiudere ehe, malgrado 11 capoverso delPart. 11S36, la 
rivocatoria e proponibile contro chi acquist5 a titolo gratuito avanti ehe 
la domanda venisse trascritta (1. cit., p. 320, n. S44). 

n Mattei (Op. cit., vol. IV, p. 348, n. 3) rammenta la dibattuta que- 
stione, e dice a piii fondata Topinione dl colore ehe la conslderano perso- 
nale v, e cita in tal senso le due decinoni della Gassazione francese, ma 
non estende la diseussione. 

Personaie e anche secondo il Pedrazzi (DeWasione PaiUiana 6 revoea- 
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rativa, e che se il diritto 6 personale, la sentenza non pud dichia- 
rarlo reale. II diritto personale contiene il germe del diritto re^e, 
che in date condizioni si svolge : Tipoteca emerge dal credito in 
forza di una ingenita condizione, la quale per la sentenza di con- 



toria, Archivio giuridico> vol. xii, p. 459), per il quale (ivi, n. 5) la trascri- 
zione della domanda d solo diretta a proteggere il creditore < escludendo 
la buooa fede nei terzi che dopo la trascrizione acquistaoo la propriety o 
altri diritti reali sopra la cosa fraudolentemente alienata )». Piu sotto in- 
fisitti egli dice (n. 16) : t Secondo 11 noatro Codice, per Tart. 1933 gik citato, 
non sark mai in buona fede il secondo compratore che ha contrattato la 
cosa dopo la trascrizione della domanda di revoca »• Ma per altra parte 
(n. 17) a si deve ritenere ancora vigente la dottrina romana, e cioe che 
I'azione Pauliana S ammissibile contro i terzi che hanno contrattato con 
colui che direttamente contratt6 col debitore, solo quando si trovano 
nolle condizioni richieste perchd essa potesse esercitarsi contro il loro 
autore »• 

Secondo il Borsari {Gommentario al Codice civile, vol. iii, p. u, p. 591, 
§ 3172) I'azione d indubbiamente personale: parlando degli acquirenti me- 
diati (lb. § 3177, p. 601) finge la seguente ipotesi. II primo acquirente e di 
buona fede, il secondo sa che il debitore aveva venduto al primo per fro- 
dare i creditori; pu5 intentarsi contro tale secondo compratore I'azione 
Pauliana? « la risposta negativa ^ sicura ». Inveraamente, il primo acqui- 
rente d partecipe alia frode, il secondo 4 in buona fede: in questo caso la 
responsabilitk del primo acquirente « persiste nonostante I'alienazione »; 
egli « e tenuto a restituire il prezzo ricevuto, e quanto gli d penrenuto 
per questa causa »; ma « il subacquirente sarebbe difeso dalla sua buona 
fede » ; e contro I'obbiezione del principio nemo plus juris in alium tranS' 
ferre potest quam ipse habeat, egli insiste in tale soluzione. Terza ipotesi: 
il primo acquirente, partecipe della frode, fa una donazione: il donatario, 
subacquirente, pu5 essere molestato? Neppure. € I creditori possono col- 
pire della loro azione i subacquirenti in quanto abbiano cooperato alia 
frode, ma non possono argomentare dal titolo lucrativo di seconda mano, 
se pure il donatario non sia partecipe della frode ». Ma venendo poi a dire 
€ una parola sulla disposizione ultima dell'articolo » (ib. p, 605), il Borsari 
cosl scrive: a i) chiaro ch'essa non riguarda che i secondi e ulteriori ac- 
quirenti, mentre la formality della trascrizione non muta i rapport! con- 
trattuali e morali coi debitori, ne I'acquirente, partecipe della frode, po- 
trebbe difendersi con questo mezzo, nS il donatario mettere in sicuro i 
beni donati malgrado la sua diligenza e buona fede. Terzi, nel concetto 
della legge, sono quelli che non hanno acquistato direttamente dal debi- 
tore in frode. Essi devono garantirsi colla pubblicazione prescritta, e 
averlo fatto prima della trascrizione della domanda di revoca. Cid dimostra 
anche una volta che tale azione, benchd personale di sua natura, ha delle 
conseguenze reali estensibili eziandio contro gli ulteriori acquirenti, iJ ciii 
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danna si trova avverata. Ben si dovri prescrivere Tiscmione spe- 
ciale; cid prescrivendo, la legge non far^che determinare quello, 
che la ragion giuridica naturale lascia indeterminato (a). 



titolo non assume data certa se non dopo la trascrizione suddetta; o se 
anteriore, non sia stato trascritto, secondo i principii ». 

Notevolissima d Fopinione (di cui ho gik fatto cenno) del Laureztt. Per 
lui Pazione Pauliana e senza dubbio personale (Op. cit., vol. xyi^ p. 538^ 
n. 464); ma consegnenza di ci5 sarebbe che essa non si dia contro i terzi 
acquirenti, e il Laurent non ammette questa proposizione che in teoria, a en 
principe i>, perchS secondo lui Tazione Pauliana € reagisce anche contro 
i terzi acquirenti di buona fede », non potendo chi ha un diritto soggetto 
ad annullamento trasmettere ad altri questo diritto altrimenti che con il 
vizio che gli h inerente (art. 2125); ch^ se a si ammette che i terzi sono 
al riparo dalla rivocazione quando sono di buona fede, I'azione Pauliana sark 
nella maggior parte dei casi illusoria p (1. cit.^ pagg* ^39, 540, 541 ^ n. 465). 
E combattendo poi le € molte obbiezioni » che I'autore sa essere mosse 
a questa sua opinione (1. cit., n. 466, p. 541 e segg.), viene a concludere 
che € vi ha qui una finzione che ha una parte importante nell'argomento ». 
I creditori, a in virtu delFazione Pauliana fanno rientrare la cosa nel do- 
minio del debitore loro; essi possono dunque rivendicare la cosa contro 
i terzi acquirenti in nome del debitore ». Quest'azione che essi hanno 
contro i t&rzi a non e I'azione Pauliana », ma e necessariamente cc un'azione 
reale » che « appartiene ai creditori in virtu della finzione delFazione Pau- 
liana ». Avvertasi inoltre che lo stesso autore, combattendo vigorosamente 
Demolombe, sostiene che I'azione Pauliana e un'azione in nullitk, ricor- 
rendo ancora alia finzione per la quale I'atto sussiste fra acquirente e alie- 
nante, parti contraenti, ma e annullato in quanto ai creditori dell'alienante 
(1. ciU, p. 562, n. 584 e seg.). 

L'opinione del Laurent sarebbe, in quel precisi termini, insostenibile 
presso di noi per la semplicissima ragione che il Codice risolve in parte 
le controversie sull'azione Pauliana; primo, distinguendo fra atti a titolo 
oneroso e a titolo gratuito; secondo, riservando i diritti dei terzi di buona 
fede acquistati anteriormente alia trascrizione della domanda di rivoca- 
zione. Quella distinzione e questa riserva mancano nel Codice francese, come 
gik si h notato. 

Ma la interpretazione del Pescatore, ove ben si consideri quanto egli dice 
nel seguente n. XI, d sostenibile anche di fronte al Codice italiano, anzi 
conciliando la distinzione fra atti a titolo oneroso e atti a titolo gratuito 
con il carattere reale dell'azione in quanto seguiva la cosa presso i terzi, 
egli conciliava anticipatamente la disposizione stessa con le future dispo- 
sizioni che il legislatore italiano doveva dare con I'art. 1933 e con I'ultimo 
capoverso di questo art. 1235. Mi pare interessante I'esame della questione 
sotto questo nnovo aspetto (T.). 

(a) V, il Capo I, e specialmente il Capo XXVI, § 2* della parte 2\ 
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IX. 

La vendita genera robbligazione personale, e trasferisce il do- 
minio di pien diritto : le azioni, personale e reale, che si acquistano 
dal compratore coatro il venditore, si confondono in una, ed b 
I'azione mista. Ma se il creditore dope il primo contratto non an- 
eora esegaito veade econsegna ad un terzo la stessa oosa, tornano 
a distinguersi le due azioni : Tuna meramente personale contro il 
venditor e che non ritiene piu la cosai e sar& tenuto airindennitli: 
Taltra merainente reale contro il terzo detentore della cosa stessa, 
e ncm 6 altro che I'adone vindicatoria del dominie. 



X. 

II simile avviene nei casi di risoluzione pel patto, o di rescis- 
sioneper dolo od altro vizio: Vobbligazione di restituire il dominio, 
e Veffetto della restituzione coesistono; o almeno non si frappone 
tra robbligazione personale e il passaggio del diritto reale, die 
un istante di ragione. Cosi Tazione rescissoria per causa di dolo, 
essendo anehe reale, segue la cosa di mano in mano presso 
qualunque terzo. 

XI. 

L'obbligazione di restituire il dominio, o nasca essa dal dolo 
praticato, o dalla frode partecipata, opera eguahnente di pien 
diritto : e nel niedesirno punto il complice della frode d obbligato 
a restituire ed ha gid perduto il dominio. Adunque come I'azione 
rescissoria per dolo, cosi Pazione rivocatoria per frode {I'azione 
Pauliana) seguir4 la cosa di mano in mano presso qualunque 
terzo. La complidtd della frode si richiede nel primo acquirente, 
accioGchd non acquisti: i successivi acquirenti, qtmniunque di 
buona fede, invano pretenderanno che il prime abbia lore tras^ 
messo quel dominio irrevocable che egli non ha acquistato. — 
L'argomento, che la complicitli necessaria nel primo tanto piu 
debba richiedersi nei successivi compratori, si dilegua dinanzi alia 
logica del diritto. Ma si noti che la trasmisswne del dominio per 
effetto di dbbligazione h princq)io nuovo del diritto modemo : in 



diritto romaao robbligazione non opera che effetti personali, ep- 
percid coma le rescissLoDi coai le rivocaziODi per causa di ft>ode 
DOQ colpivano il tsrzo possessore (a). 

XII. 

La regola cbe tiene per giudice naturale del convenuto il gia- 
dice del di lui doraicilio, 6 regola di glus comune : essa non cede 
che di froate a wn tilolo certo di competenza speciale. Perciocchfe 
al convenuto, contro cui nulla h ancora provocato e nulla si pre- 
sume; — che tuttavia debbe comparire in gindizio per sola vo- 
lenti deirattore; — si deve intanto inferire il minore aggrario 
possibile. 

XIU. 

I titoli di competenza speciale sono : — La conHnenza di caosa ; 
— la convenzione espreasa o tacita ; — la situazione della cosa 
nelle azioni reali imraobiliari. /■'a, - 

K, 

Sono cause connesse, da decideraidftun BoHribunaje,:quelJ 
die per identity di questione potrebbero dar luogo', se deci§e'4ia// ' 
tribunali diversi, agiudicati contraddittorii: e ci6 diveiita-possibil^ 
se nelle due cause si dee portar giudizio sul raodesimo titblo, o 
fatto giuridico: ovvero se, bencb^ il titolo sia diverso, si contenda 
perd in entrambe le cause tra le stesse persone e per la medesima 
oosa. La sola identity della cosa o la sola identity delle perscme 
non bastano a rendere due cause connesse. Perciocchfe nella ri- 
Tendicaeione di una proprieti pu6 awwiire, senza ofiFesa della ve- 
ritli, che il vincitore in una causa per un titolo debba soccombere 
in nn'altra causa per un titolo diverso contro un altro avversarlo. 
Se poi diverso k il titolo, diversa la cosa ; cbe la sola identity di 
persone nelle due contese non inducft oinbra di connessione, h piii 
che manifesto. 

XV. 

La continenea di causa si veriflca pienamwte nei casi seguMti : 
1' la materia di convenzione: quando il convenuto moo- 



, :quelJe[/f/( 



(a) L. 9, Dig.' Quae in frmtdem ereditoram. 
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cando il medesimo lilolo propone contro Tattore una sua propria 
domanda ; 

2^ In materia di compensassione : quando il convenuto, op- 
posta un'eccezione di compensa, chiede anche il pagamento del 
soprappiii: reccezi(Mie di compensa, in qualitd di pura difesa 
appartlene alia prima causa: la domanda del soprappiu costi- 
tuisce una causa nuova : ma Teccezione appartenente alia prima 
causa e la domanda costituente una nuova azione si fondano al 
medesituo tiiolo: indi la connessione; 

3^ In materia di guarentia, dove la questione principale 6 
comune tra il molestante, il garante e il garantito; 

4"" Nel caso di coobligati in forza del medesimo titolo; 

5"" In materia di azioni miste, quando la cosa sia gi& passata 
a terze man! : cosl nella domanda di rescissione il venditore pro- 
ponendo Tazione personate contro il compratore trarr4 il terzo 
possessore al domicilio di questi: e proponendo T azione reale 
contro il terzo attual possessore li trarr4 entrambi al tribunale 
del luogo in cui h situato Timmobile. Perciocch^ la questione di 
rescissione dell'atto di vendita colpisce ad un tempo il compratore 
ed il terzo avente causa da lui ; le azioni sono due, personale e 
reale, e riflettono persone distinte; ma le connette Tidentit^ di 
questione e di oggetto, e le trae al medesimo f5ro; 

6"" In tutti i casi in cui un'azione per s6 sussistente si pre- 
senta come questione preliminare in un'altra causa. Cosl la peti- 
zione di eredita pu6 trattarsi per se stessa in tutta la sua univer- 
sality in giudizio apposito. Ma se in un giudizio particolare sorge 
tra i due contendenti la questione sulla quality di erede, essa verr4 
per conlinenza di causa decisa nello stesso giudizio come neces- 
saria alia questione principale. 

XVI. 

Nei rapporti fra Stati indipendenti la situazione della cosa 6 
titolo esclusivo di giurisdizione per quello degli Stati , nel di cui 
territorio h situato I'immobile. Ma fra tribunali d'un medesimo 
Stato la situazione della cosa non k piu altro che un titolo speciale 
di competenza fondato sopra considerazioni di presunta conve- 
nienza in quanto si presume che gli elementi di fatto necessari a 
decidere la questione si potranno piu facilmente raccogliere in 
loco rei sitae. Adunque cotesto titolo derogando al gius comune 
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propter utililateni non si potr& ampliare per analogia. Cosi, 
bench6 il patronato si assomigli ad una servitii imposta sul be- 
neflciOy tuttavia se ne proporr^ la domanda al domicilio del con- 
venuto, noQ al tribunale del luogo, in cui sia stabilito il.beneficio. 
Tale domanda non k un'azione reale sopra uno stabile, e la sola 
rassomiglianza non basta. Per la stessa ragione dovranno seguire 
il convenuto al suo domicilio le questioni di stato, bench^ le re- 
lative azioni in rem esse videantur: dove non 6 apertamente 
assegnata una competenza speciale, osserviamo la norma del gius 
comune. 

XVII. 

La convenzione speciale delle parti, ciofe I'elezione espressa di 
domicilio pud tornare utile anche quando il domicilio convenzio- 
nale sia stato eletto nel domicilio reale, perch^ quello passa agU 
eredi, e questo no. Tuttavia in difetto di convenzione speciale a 
tal riguardo, la legge accorda di per sfe al creditore di poter chia- 
mare gli eredi del debitore defunto al domicilio ultimo del mede- 
simo, ma solo per un tempo assai limitato (a). Del resto qualunque 
contratto contiene per presunzione di legge una tacita elezione di 
domicilio in loco contractus ovvero in loco destinaiae solutionis, 
e pill generalmente nel luogo in cui dee eseguirsi Tobbligazione, 
a condizione perd che il convenuto sia personalmente citato, 
mentre si trova in quel distretto (&). Anzi in materia di society si 
prescinde da tal condizione : per la esecuzione e per tutte le con- 
seguenze del contratto sociale ciascuno dei soci elegge tacitamente 
e senza riserva domicilio nel luogo ove esiste il principale stabi- 
limento della society (c). Che se la society si rende attrice contro 
terzi non soci ; se un terzo od anche un socio cbiama la society 
in giudizio, stanno le regole generali, sol che si avverta che il do- 
micilio naturale della society considerata come ente civile siede 
nel luogo, in cui siedono la sua amministrazione e la sua rappre- 
sentanza (d). 



(a) Codice proc. civile^ art. 22 [Cod. it. proc. civ. del 1865, art. 91]. 

{b) Cod. proc. civ., art. 17 [Cod. it. proc. civ. del 1865, art. 94 quasi 
identico], il quale in materia commerciale prescinde ben anche dalla con-> 
dizione notata nel testo. 

(c) Cod. proc. civ., art. 24 [God. it. del 1865, art. 96]. 

{d) Cod. proc. civ., art. 93 [Cod. it. del 1865, art. 90 ultimo capoverso]. 
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XVIIL 

n f5ro dell^aperta successione 6 ancb^esso una competeoza sg^ 
ciale, analoga in parte al forum contractus, iu parte al forum 
gestae admnislrationis, che h ua derivato del forum contractus^; 
ma specialmente al forum rei sitae : trattasi infatti di liquidare 
Teredita nel luogo stesso io cui si 6 aperta, e si trova la totality 
la maggior parte dell'asse; e di trarre a quel luogo tutte le 
azioni che possono aver relazione a tale liquidazione. Adunque nei 
casi omessi o dubbii tomeremo ancor sempre al diritto comune. 

Per Tapplicazione diquesto principio la petizione di erediti pro- 
mossa in universum da chi pretenda rivendicare la successione 
sar& portata secondo la regola generale al domicilio convenuto : 
eccettuati due casi, pei quali troviamo apertamente stabilita la 
conipetenzaspecialedel foro dell* aperta successione, e questi sono: 
1* Se Tattore rivendichi soltanto una parte dell'erediti contro 
quelli, che egli cbiama suoi coeredi e che intanto posseggono Tasse 
intiero. Infatti allorasi promuove una questione fra coeredi (a), e 
ordinariamente la questione di partecipazione si presenta come 
accessoria alia domanda di divisione; 

2* Se colla petizione di erediti si promuova un'azione relativa 
alia validity del testamento : senza parlare dei casi gik sopra men- 
tovati in cui la petizione di erediti sMntroduce come un punto pre- 
liminare a decidersi in un altro giudizio particolare. 

XIX. 

La eontinen^a di causa 6 anche la base del diritto d'intervento. 
Peroiocchd, se la questione gia vertente tra due i comune con un 
terzo, questi ha diritto d*intervenire : e pud anche esservi obbli- 
gatOf bmch6 non abbia menomamente nk in fatti nb in parole 
turbato o disconosciuto il diritto altrui, e solo perch6 potrebbe pit 
tardi rinnovare la stessa questione e riuscire forse anche a giu- 
dicati contraddittorii. Nfe questa 6 la sola eccezione alia regola 
generale, la quale vieta che senza turbativa altri possa essere 
provocato in giudizio. Simili eccezioni troviamo nei giudizi desti- 



(a) Cod. proc. civ., art. 22 [Cod. del 1865, art. 91]. 
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nati ad accertare in prevenzione una (irma ed in quelli che per 
antivenire la prescrizione provocano la dichiarazione di esistenza 
di un'ipoteca eventuale, della quale non si sia ancora, ma si possa 
in un avvenire iad^terminato veriflcare revento. 



XX. 



Se tra il giudizio pendente e la preteiisione di un tereo non vi 
ha altro rapporto d' identity, senon quello della cosa che si do- 
manda^ diverse essendo il titolo, ^ diverse le persone, non basta 
(gi^ Tabbiamo detto) a rendere connesse le cause. 

II terzo adunque non potri essere astretto ad intervenire ; tna 
se interviene volontariamente, potr& egli essere ricevuto dal tri^ 
bunale^ non ostante Topposizione delle parti? 

Poniamo un caso. Un giudizio 6 aperto tra il venditore ed il 
compratore suUa validity dell'atto di compra e vendita : interviene 
un terzo e produce un altro atto di compra, di data anteriore, da 
cui appare che lo stesso venditore gi4 gli aveva venduto la stessa 
cosa. L'interveniente non 6 punto interessato nelFesito del giu- 
dizio, nel quale interviene perch^ qualunque sia il vincitore nel 
giudisio pendente, il suo titolo anteriore avr& sempre lastessa 
forza, ed 6 per cid che non potrebbe essere astretto ad interve- 
nirvi: ma se il fa spontaneamente, potr4 esservi ammesso, anche 
a malgrado delle parti, dal tribunale, al di cui ufflcio si appar- 
tiene di accogliere tutti i mezzi che piii speditamente risolvono le 
qaestioni. 

Onde appare che se il diritto del terzo, interveniente ad esdu- 
dere entrambe le parti, si presentasse dubbioso e di lunga inda- 
glue, nS per altri rapporti, tranne quello deiridentitd. della cosa, 
partecipasse alle questioni trattate nel gi& inoltrato giudizio, il 
tribunale potrebbe rinviarlo ad un giudizio separate (1). 



(!) Qli argomenti ai qitali si riferiseono i pensieri in materia di eompe« 
teoza qui inserti dal Pdscatore farono dairautore^^stesso^ trattati aeUa iS^po^ 
sisione compendiosa deUa procedura civile. Cap. i^ ni, iv, v e vi^ p. 149 
e aeg. ; per la qual cosa non e qui lnogo opportuno a comparazioni fra le 
dottrine del Pescatore e quelle d'altri scrittori. Vedasi inoltre dello stesso 
autora Filosofia e dottrine giuridichej vol. i^ p. 271 e seg. e p. 137B e seg. 
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XXL 



L^attore propone ii tema della questione: ma il convenuto ha 
facolt^ di ampliarlo per tutta la cerchia di quel diritto che costi- 
tuisce la base della domanda, ossia quanto 6 ampia la causa 
petendi. Codesto principio risolve molte dlfflcoltA che solleva 
reccezione di cosa giudicata. Diamone qualche cenno : 

r Un testamento 6 impugnato per difetto di capacity in uno 
del testimoni: interviene sentenza che nega Topposto vizio di 
forma. Se il tema di questione proposto daiPattore fti ristretto al 
solo vizio specificato, e se il convenuto accett6 la questione sif- 
fattamente limitata, il medesimo testamento potr& ancora essere 
impugnato inter easdem personas per un altro difetto di forma : 
perciocchfe la cosa giudicata non vale che per la questione decisa. 
Indarno un insigne scrittore (a) pretende risalire al genere pros- 
simo (immediatamente superiore) alia specie decisa, e sostiene 
che escluso per sentenza un punto speciale di forma rimanga Tatto 
sanzionato generalmente per qualunque altro punto relativo alia 
forma, bench6 non proposto nk deciso speciflcatamente. Codesta 
sarebbe un'estensione del giudicato, arbitraria, ed in se stessa in- 
sufflciente alio scopo che la determina. Arbitraria: perchfe nelPin- 
dicata ipotesi si k decisa una specie sola, e non tutto il genere ; 
insufflciente al suo scopo : perchfe volendosi impedire la plurality 
dei giudizi sulla validity deH'atto, questo scopo non si raggiunge 
completamente in un sistema, che dopo un giudicato permette 
ancora d'impugnare il medesimo atto per cause diverse dalla ra- 
gione estrinseca delle forme. 

La vera soluzione di tali difflcolt& si vuol desumere dal sopra 
ricordato principio. II convenuto nella indicata ipotesi ha facolti 
diampliare la questione, edessendo impugnato il suo titolo, bench6 
per un vizio speciale, egli in via di riconvenzione a cui la tur- 
bativa giudiziale gli dd diritto, poirk domandare che sia dichia- 
rata senza riserva la validity del testamento : il giudice dovri pro- 
nunziare sopt^a questa domanda riconvenzionale del convenuto, 
non sulla sola conclusione dell'attore : e dichiarato valido I'atto, 
indarno I'attore si far4 ad impugnarlo con nuovi mezzi: egli 



(a) MarcadI^ fiuH'art. 1351 del Cod. civ. fr. 
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doveva opporre codesti mezzi alia domanda assoluta di validiid 
legalmente proposta: ommessi da lui, e sanzionata la domanda 
col giudicato, qualunque mezzo contrario si trova pef^ento. 
2** L'attore in rivendicazione propone un solo titolo speciflco 
(a mo' d'esempio, un atto di compra), e ad esso limita la sua con- 
clusione. Se il convenuto accetta un tema di azione siffattamente 
ristretto, la sentenza che rigetti il proposto titolo non impedir^ 
che in un secondo giudizio si promuova la rivendicazione con un 
titolo nuovo. Ma il convenuto accorto amplier^ il tema giudiziale 
per quanto h ampia la sfera . della rivendicazione ossia la causa 
petendi immediata, che nella vindicatoria 6 lo stesso diritto di 
proprietd, e conchiuderd dichiararsi generalmente non spet- 
tare alVattore diritto alcuno di proprietd suUa cosa di cui si 
tratta, o meglio ancora dichiararsi spettare a lui convenuto la 
propriety della cosa. In questo modo avverri che nelle azioni 
reali, come ha detto il giureconsulto, omnes causae uno judicio 
comprehendantur (a) : Tattore dovri contrastare con tutti i titoli 
alia domanda cosi ampliata dal convenuto, e dalla sentenza con- 
forme alia domanda stessa tutti i titoli, proposti o no, rimarranno 
perenti. 

Nelle azioni personal!, promosse sempre per una causa speci- 
fica, non k possibile al convenuto, nemmeno in via di riconven- 
zione, omnes causae uno judicio comprehendere. Convenuto in 
giudizio per causa di mutuo non sei ammesso a chiedere, che si 
dichiari in generale, non appartenere all'attore credito alcuno per 
alcun titolo : perciocchfe nelle azioni personali la causa petendi 
non 6 gii il credito in generale, ma sempre una ragione speciale 
di credito. Tuttavia pu6 accadere che Tattore restringa di troppo, 
e allora il convenuto anche nelle azioni personali amplier^ il tema 
giudiziale per quanto si estende la causa petendi. Cosl come ab- 
biamo gii detto, se cade in questione la validity di un atto, benchfe 
una delle parti limiti la discussione ad un vizio speciale, Taltra 
parte, allargando le sue conclusioni, comprenderd uno judicio 
tutte le possibili cause di nuUiti, estrinseche od intrinseche : per- 
ciocchfe, dichiarato valido I'atto senza riserva conformemente 
alia domanda legalmente proposta da una delle parti, tutte le 



{a) L. 14, § 2, Dig. Be eosceptione ret judicatae. 
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caudd di nullit&y proposte o no, si troToranno esclose dal gin- 
dicato (a). 

3^ Due fondi sono vefidoti ool medesimo atto, da consegnarsi 
in diirersi tempi. Scaduto il primo termine, il compratore chiede 
la consegna di uno dei dae fondi : la sentenza tenendo per inva- 
Udo I'atto rigetta la domanda. Se piti tardi scaduto il secondo ter- 
miner il compratore, invocando ancora il suo atto di acquisto (la 
medesima causa) si fark a domandare la consegna dell'altro 
fbndo (cio^ una cosa diversa da quella stata dedotta nd primo giu- 
dizio) non urteri nell'eccezione della cosa giudicata/pel di cui ef- 
fetto non basta gi& che la domandasiappoggi alia medesima causa , 
ma si richiede che la cosa addimandata sia la stessa (b). Diremo 
noi dunque incYitabili due giudizi suUa stessa questione ? No : ma 
per evitarli conviene ridurre a capo specifico di domanda la va- 
liditd stessa o la nullitd delVatto, fame il soggelto del gitidizio 
e della sentenza, fame la cosa addomandata e decisa. La sen- 
tenza allora si distinguerd. in due capi, dichiarando nel primo la 
validity la nullity delPatto, e provvedendo nel secondo suUa 
domanda della consegna in conformity e in via di consegtienza 
della premessa declaratoria. 

Ma in pratica (e questo riflesso si accomoda a tutte e tre le 
ipotesi cbe abbiamo percorse) le difBcolt^ nascono non tanto sui 
prindpii, quanto dal non essere deflnita la formola e la sede n6 
delle domande deUe parti nh della dispositiva della sentenza. 
Allora mal distinte le cose nel concetto stesso delle parti o del 
giudice, si cerca nella complessiva discussione degli atti e della 
sentenza cid che le parti abbiano inteso di domandare, e il giudice 
di dichiarare. Se le parti si rendessero esatto canto delle do- 
mande, delle eccezioniy e delle riconvensioni, con ctU tcUora 
tmol essere ampliato il tema gitidiziale : se le domande non solo. 



(a) Cit. L. 

{b) God. dv., art. 1464 [Codice civile italiano, art. 1351: la disposiziono 
did Cod. alb. 6i%t quasi identica a qaesta; Boggiungeva per6: « salvo quaato 
e dispoeto neU'art. 989 » il quale era cosl concepito: c Golui oontro il quale 
un creditors o legatario della successione ha ottenuta una sentenza di xm 
magistrato supremo o Tribunale di prefettura proferita in contraddittorio, 
e passata in giudicato, che lo abbia dicbiarato erode o condannato esprea* 
samente in tale qualitk^ h riputato erode in forza di detta sentenza verso tutti 
i creditori e legatari dellit stessa successione t]. 
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ma le eccezioni e le riconvenzioni ampliative si dovessero ri- 
durre a capi spedfici di conclusione, e ne fosse certa la sede : 
se il giicdicaio dovesse pur ridursi a capo specifico di disposi- 
tiva in sede fissa e distinto da quella del motivi, se, dico, tutto 
cid si dovesse fkre per sanzione di legge, o per regola di giuris- 
pradenzay quanti inconvenienti, di cui abbonda la pratica, quante 
controversie sull'eccezione della cosa giudicata, quanti arbitrii si 
canserebbero ? (a) (Ij. 



(a) v. il Capo VI in fine della parte seconda, 

(1) Anche qaesta dottrina del Pescatore si potrebbe dire obliata dai 
nostri scrittori: il Mattibolo ne ha per6 Bvolto il secondo concetto (opera 
cit.y vol. 5"*, pag. iO, num. 41) e la recente data del volume nel quide egli 
tratta della regiudicata ci permette di rimandare senz'altro 11 lettore a 
questa ragguardevolissima opera. Aggiungiamo soltanto qui che, come 
avvertl anche il Mattirolo, il Laurent concorda col Pescatore nella refu- 
tazione della dottrina del genere prosnmo, ma non ve ne ha sostituita una 
propria cosl vera e solida come quella del nostro. 

II Laurent distingue la causa dai messi, mentre « la doctrine tradition- 

nelle consacre pr^is^ment la confusion de la cause et des may ens ». 

Perci6 egli espone diffuaamente e combatte tale tradizionale dottrina 
(op. cit., vol. xXf p. 91 e segg., n. 72 e segg.). Ora non solo d notevole come 
egli concordi con il Pescatore n^la soluzione di vari casi particolari^ ma 
come in molti passi egli accenni a formulare la propria dottrina con gli 
stessi termini adoperati dai Pescatore: egli non ha raccolto I'espressione 
della sua dottrina in una proposizione unica e breve, come ama f&re il 
nostro autore, ma la eoncordanza sostanziale trainee qua e Ih. in frasi che 
io ho creduto utile raccogliere e ravvicinare: dopo aver mostrato che con 
la dottrina della causa prossima si giuAge spesso a riconoscere la regiu- 
dicata « sur un point qui n*a pas ^t^ demand^, qui n'a pas dt4 d^battu, 
et il se trouv« que le juge a d^cid^ une chose a laquelle il n'a pas song4 » 
(1. cit.y ib.), egli esamina come potrebbe darsi un colore giuridico alia 
teoria della causa prossima e dice: « il est de principe ^Idmentaire, en 
matidre de chose jugee, que pour savoir ce qui a ^t4 jttg^» il faut voir ce 
qui a ^t^ demand^ au juge et ce qui a ^t^ debattu devant lui » (1. cit., p. 95, 
n« 73) e nelFesempio di due giudizi per irregolarita di forma rileva che il 
giudice il quale dice che un testimone e minore e quelle che dichiara un 
testimone straniero non dknno decisioni contraddittorie e che il fame 
questione non ha senso. £ piu sotto (1. cit., ib., p. 96, n. 73) dice ancora: 
€ I'autorit^ de la chose jug^e n'empSche un nouveau proces que sur les 
points q9i ont fait I'objet des conclusion dans la premiere instance, qui 
ont 4t^ d^battus par les parties et decides par le juge ». E piu oltre ancora, 
sopra il caso di diversi vizi del consenso (1. cit., ib., p. 98, n. 74) : a quel 
est Tobjet du d^bat? c'est toujours cette question-lit qu'il faut poser quand 
il s'agit de chose jug^e », e un'altra volta ancora (1. cit., p. 105, n. 78) : 

PeoCatore, Loyica D, — 15. 
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a comment y aurait-il chose jug^e sor ce qui n'a ^t^ ni d^battu ni jug^? » e 
ancora (p. 1 13, n. 83) : « il n'y aura chose jugde que si Tobjet du d^bat est 
identique ». 

II Pacifici-Mazzoni {Istitu^ioni, 2* ediz., vol. v, p. 325 e seg.) iilustra 
il requisito della « identity dell'oggetto » con le seguenti specie: la sen- 
tenza dichiarante una persona non essere proprietaria di una tal parte di 
uno stabile » non le impedisce di dimandare che le si riconosca la compro- 
prietk indivisa; la sentenza che dichiara non competere una servitu non 
impedisce di rivendicare la propriety del fondo n4 di « dimandare una ser- 
vitu diversa, sia essa piu ristretta o piu ampia dell'altra, quantunque la 
servitu piu ampia contenga virtualmente, in una certa misura, la facoltk 
di fare gli atti che costituirebbero Tesercizio della servitd primamente 
dimandata », come sarebbe la servitu di passare con bestie da soma rispetto 
alia servitu di passare a piedi; finalmente « la sentenza con cui e stata re- 
spinta la dimanda del pagamento d'interessi di un credito non costituisce 
cosa giudicata contro la dimanda del capitale, salvochS, su qualche ecce- 
zione opposta dal preteso debitore, il credito non sia stato dichiarato ine- 
sistente, nullo o estinto. E questi casi dovrebbero essere ad evidenza 
contenuti nel concetto del requisito di « identity d'oggetto » quale lo for- 
mola il Pacifici-Mazzoni in questi termini: «' (I'identitii dell'oggetto) con- 
siste in ci5 che la cosa formante materia della nuova dimanda sia identica 
a quella che ha formato I'oggetto della sentenza alia quale e attribuita 
dalla legge Tautoritk della cosa giudicata, per modo che ove fosse pronun- 
ziata una sentenza conforme alia nuova dimanda, essa contraddirebbe I'an- 
tica ». E notisi che la seconda parte di questo periodo, mentre in apparenza 
aggiunge precisione alia prima, in veritk gliene toglie; perche il concetto 
di contraddizione ^ il piu vago concetto che si possa avere della ragione 
della regiudicata. Quanto poi all' identity della causa il Pacifici-Mazzoni 
segue la dottrina della causa prossima, e dice che debbono considerarsi 
come fondate suUa medesima causa due domande, la seconda delle quali 
voglia sostenerai con nuovo mezzo desunto per esempio da una legge non 
invocata a favore della prima, o con la prova di fatti non allegati nella 
prima; cosl due domande di nullitk per difetto di forma benchd per irre- 
golaritii diverse e due domande per vizio di consenso benche per diverse 
specie di vizio. Al contrario « non sono fondate suUa medesima causa due 
dimande dirette a far dichiarare nulla una convenzione per cause diverse » 
come rincapacitk della parte e il vizio del consenso; o due domande di- 
rette a far risolvere la vendita. Puna per ritardo nella consegna della cosa 
venduta, I'altra per la impossibility della consegna medesima. a II Mattei 
(op. cit., vol. IV, p. 650 e seg.) segue la stessa dottrina e per quel che e 
della identitk di causa la esprime quasi con le stesse parole del Pacifici- 
Mazzoni », difatti coincidono anche gli autori citati in nota dai nostri due 
scrittori. 11 Ricci respinge (op. cit., vol. vi, p. 552, n. 446) la distinzione 
fra causa prossima e causa remota a come quella che non ha alcun fonda- 
mento n^ nel teste nS nello spirito della legge », e a dimostrazione della 
mancanza di fondamento nello spirito della legge dice: « la causa infjeitti 
della domanda non consiste in altro se non nel fatto giuridico che serve 
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di fondamento alia medesima « e dk I'esempio di dae domande di nullitk 
del testamento una per inidoneitk del teste, Taltra per omissione di lettura; 
tra le quail egli dice non vi h identitii del fatto posto a fondamento poiche 
qui e romissione della lettura, Ik S Tinidoneitk del teste. Soggiunge poi 

che « il vizio della distinzione sta neU'aver confuso lo scopo del giu- 

dizio con i mezzi impiegati per raggiungerlo d, ed d della diversity di mezzi 
che < bisogna tener conto • . • . . per giudicare se la mia domanda sia oppur 
no fondata sulla stessa causa »• 

II Mattirolo (op. cit., vol. v, p. 40, num. 41) ha messo nitidamente 
in rilievo la relazione fra la teorica del Pescatore e il testo della legge: 
infatti dalle considerazioni svolte ricava, con acuta osservazione, questa 
importante conseguenza: « le due prime condizioni richieste dalla legge 
perche competa Teccezione della cosa giudicata — Tidentitk della cosa 
domandata e Tidentitii della causa petendi — si confondono in una sola 
identity, quella cioS della questione dedotta e decisa di cui e la cosa do- 
mandata e la causa della domanda^^sono due fattori. La questione invero 
che voi oggi proponete contro di me, non pu5 essere identica a quella 
che gik fu tra di noi discussa e definita con sentenza, se fra le due que- 
stioni non v'ha identity di oggetto e di causa petendi ». 

Sulla regiudicata vedasi anche Pescatore, Sposiziane compendiosa della . 
procedura, vol. 1, p. I, p. 263. 



CAPO XXII. 
Ceimi sulla storia generale del diritto in forma di programma (1855). 

Panllo majora oananms. 



La storia generale della civiltA k il campo in cui si svolge la 
storia del diritto. 
Divisione della storia generale in tre grandi periodi: 

r Givilt^ antica (greco-romana) ; 

2* Civilti modema; 

3* Eti di mezzo (tempi di transizione da quella a questa). 

Suddivisione delPeti moderna in tre altri periodi: 

Primo periodo: feudalismo; suo carattere; prima apparizione 
dell'ordine dopo una dissoluzione generale dell'antica Society e il 
rimescolamento confuse degli elementi antichi e nuovi; poteri 
pubblici essenzialmente locali e incorporati nel dominio delle terre ; 
poca nissuna influenza del potere centrale, che pur sussiste, 
almen di nome, sotto titolo regie, imperiale, od altri di minore 
significato. 

Secondo periodo: il potere centrale, che non fu mai affatto 
spento nel primo periodo, riprende vigore: richiama a s6 man 
mano e riunisce i poteri pubblici dispersi, che ritoglie gradatamente 
alle signorie feudali: si riuniscono i territorii per conquiste, per 
contratti, per succession!, per devoluzioni. Cosl si formano gli 
Stati moderni risultanti dalla progressiva riunione dei territorii e 
dal progressive concentramento dei poteri locali in un potere 
centrale. 

Terzo periodo : il concentramento dei poteri aveva reso asso- 
luto e dispotico il potere centrale, e intanto ai possessori delle 
signorie feudali erano rimasti, quasi in compenso dell'antica do- 
minazione, privilegi civili e politici. Adunque Tufflcio e il carat- 
tere del (erzo periodo in cui tuttora versiamo, consister doveva 
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ed eflPettivamente si 6 chiarito consistere: T In eliminare i privi- 
legi, riconducendo la liberty e reguaglianza civile ; 2"* In limitare 
il potere centrale per quanto I'ordine sociale il consenta, infor- 
mando il governo ai principii della liberty politica. L'iniziativa 
del terzo periodo appartiene alia Francia, ed 6 segnata dalla me- 
moranda rivoluzione del 1789. 

Tale adunque si 6 il campo in cui si svolge la storia generate 
del diritto, il quale si manifesta esternamente sotto quattro forme, 
e questesono: T La forma consuetudinaria, chefe sempre la prima ; 
2" II diritto scritto e la legislazione, cio6 la riduzione in iscritto del 
diritto consuetudinario, o Temanazione di leggi speciali; 3"" Le 
coUezioni parziali di leggi sopra argomenti complessivi (codifica- 
zioni parziali); 4** La codificazione generale, considerata quale 
totality sistematica. Queste quattro forme rispondono a quattro 
periodi che si succedono. La consuetudine regna sovranamente 
nel primo periodo ; predomina ancora nel secondo ; nel terzo di- 
vide il suo impero colla legislazione; scade e quasi si dilegua 
neir ultimo. 

Applicazione di queste forme alle due et^, antica e moderna. 

Eti antica: Roma: T diritto consuetudinario antichissimo — 
jics civile, jus moribus introductum ; 2^ diritto scritto — edicta 
praetorum, leges^ plebiscita^ etc, ciofe I'emanazione di leggi spe- 
ciali ; 3** le codiflcazioni parziali ; la coUezione di tutti gli editti 
pretorii {edictum perpettium), e le collezioni parziali delle costi- 
tazioni dei principi ; 4*" ultima viene, qual codificazione generale 
e totality sistematica, la codificazione Giustinianea. 

Et4 moderna: il diritto consuetudinario, il diritto scritto, e le 
codificazioni parziali appartengono ai primi due periodi della 
storia moderna, cio6 al feudalismo e al risorgimento del potere 
ceatrale : la codificazione generale appartiene al terzo che si va 
tuttora svolgendo. 

Nel primo periodo (feudalismo) non esistendo una society gene- 
rale, serge pel primo il diritto consuetudinario locale, il quale piti 
tardi ridotto in scritti, ordinate e modificato, d4 origine alle cosl 
dette costumanze {ooulunies), agli statuti, insomma al diritto 
scritto municipale. — In sul cominciare del secondo periodo ri- 
nasce la studio del Diritto romano, il quale apparendo all' Europa 
quasi come una rivelazione, ardentemente propagate dalla dot* 
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trina, viene poco a poco ricevuto dalla consuetudine come base 
di UQ diritto comune. La consuetadine, la dottrina, la giurispru- 
denza ne eliminarono gli elementi affatto alieni dalle nuove con- 
dizioni, modiflcarono gli altri e gli accomodarono ai bisogni della 
vita civile modema: vi si aggiunse 1' influenza del diritto ecclesia- 
stico applicatosi un tempo alle materie civili. Intanto il potere 
centrale fortiflcatosi, ricostituisce lo Stato ed emana leggi speciali : 
e queste moltiplicandosi sopra diversi argomenti vengono inflne 
riunite in collezioni parziali, o Hfuse (quasi tentando i primi ab- 
bozzi di una codificazione) in leggi piu comprensive : onde nac- 
quero, ad esempio, le piii rinomate ordinanze dei re di Francia, 
e specialmente di Luigi XIY in materia di legislazione, cio6 sul 
diritto civile (donazioni, testamenti ed ipoteche) sal commercio 
terrestre, sul commercio marittimo, e suUe due procedure, civile 
e criminale. Nelle provincie Subalpine rispondono a questa cate- 
goria di lavori legislativi le gii cosl dette R. eostituzioni gene- 
rali del 1723-29-70, non essendo esse altra cosa che una coUe- 
zione parziale ed un riordinamento di precedenti leggi sopra 
diverse materie di diritto pubblico e feudale, civile e criminale, 
coUe analoghe procedure. 

In fine arriva il terzo periodo deU'et^ modema, di cui noi veg- 
giamo continuarsi lo svolgimento. 

Essendo ufflcio di questo periodo chieder conto al passato delle 
sue istituzioni per ridurle conformi ai suoi principii di liberti po- 
litica e di eguaglianza civile, esso riduce in sistema le cose e le 
leggi: esso per conseguenza codifica. — Iniziativa della Francia 
(1789) : riordinamento delle instituzioni giudiziarie in particolare. 
La Costituente ne decreta le basi generali, e sopra queste basi , 
dopo qualche oscillazione delle leggi intermediarie, il Gonsolato e 
rimpero stabiliscono al fine quella legislazione degli ordini giu- 
diziarii, che travers6 incolume le successive rivoluzioni politiche : 
il Gonsolato e Tlmpero compierono quell'opera di codificazione 
generate, che pur era stata decretata dalla Costituente. — L'lm- 
pero propaga per tutta Europa le leggi nuove ed i codici ecc 

In conclusione: come dalla fusione degli elementi antichi e 
nuovi sorse la society modema, cosl esiste un diritto moderno in 
generale nato dal coordinamento di antiche instituzioni novella- 
mente elaborate dalla consuetudine e dalla legislazione e acco- 
modate ai bisogni e alio spirito dalla vita civile modema. La le- 
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gislazione degli Stall Europe! che sentirono grinflussi dell' era 
novella, non sono generi diversi, ma variety di un medesimo 
genere: variety che tendono a scomparire. 

Se la filosofia del secolo decimo otlavo non avesse preparato 
il lavoro, la rivoluzione non avrebbe chiamato le istituzioni social! 
a rendere conto d! s6 dinanzi al trlbunale della ragione. — Nella 
sfera plfi modesta della leglslazione civile un simile lavoro si fece 
da quelPantica scuola francese, di cu! Domat e Pothier sono i piii 
chiari rappresentanti : perocchfe ess! depurarono la giurispru- 
denza, cercarono in ogn! parte di essa i dettami della ragione 
giurid'ica naturale, e 1! ridussero in forma di scienza (a). 

La conclusione dei lavori di questa scuola fu la codificazione, 
decretata daJla rivoluzione, ed eseguita piii tardi col senno mo- 
deratore del Consolato e dell'Impero. La codificazione d una vera 
rivoluzione nella sfera della leglslazione : essa chiama tutte le 
istituzioni civil! a rendere conto di sfe: essa depura^ e stabilisce 
negli ordini civil! il predominio sicuro della ragion giuridica na- 
turale, armata di logica, aiutata e protetta dalla legalitd, e tern- 
perafa opportunamente da instituzioni particolari di non dubbia 
utility. N6 fia per6 che la codificazione distrugga tuUi quegli 
elemenii del passato che non adopera in suWistante: no; essa 
li mette solo in disparte: piii tardi la dottrina, la logica del diritto, 
la giurisprudenza li richiameranno man mano e pacatamente in 
esame, ritempreranno a nuova vita e forma quelli che non ab- 
biano perduto ogn! ragione di esistere, incorporandoli e coordi- 
nandoli nel nuovo organismo. 



(a) Domat meiitb di essere chiamato il ristoratore della ragione nella 
ginrispnidenza: e il poeta della ragione (Boileau), che diede tal lode a 
Domat, non Pavrebbe niegata all'immortale professore e magistrate d'Or- 
l^ns se fosse vissuto abbastanza per vederne i maravigliosi lavori. 
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CAPO I. 
Dell'ipoteca liiidiiiale qoale istitato d\ raghm giuridica natorale (a). 

Che la sentenza di coadanna debba conferire al creditore un 
diritto reale (ipotecario) sui beni del debitore, 6 principio di ragion 
giuridica naturale, cio6 appartenente a quell' ordine d'instituti, che 
la sola logica basta a dedurre dai principii di ragion naturale. 

Comprovano questa tesi i tre seguenti riflessi: 

r L'ipoteca 6 uno dei diritti reali inclusi nel dominio; essa 
k il diritto di alienare la cosa non gi4 a tutti i fini possibili (che 
importerebbe ancora la sostanza del dominio) ma a un solo fine, 
ciofe pel soddisfacimento del credito (6). Ora per effetto della sen- 
tenza il creditore acquista appunto il diritto immediato di posse- 
dere i beni del debitore col ministero del giudice e di farli vendere 
per ottenere sul prezzo soddisfacimento del credito. Nasce dunque 
per virtti ingenita della condanna in favore del creditore un diritto 
tale che cpntiene tutta la sostanza del diritto reale o ipotecario, 
del diritto di pegno; 

2"" II diritto senza garantia b un nudo nome : e la garantia 
del diritto ha necessariamente per base o il credito personale, 
una cauzione reale; dove I'uno manchi, Paltra succede. 

Per vero chi d4 a mutuo senza ipoteca, il fa perchfe stima 
guarentito abbastanza il suo diritto dal credito personale del 
mutuatario : se questo al termine convenuto vien meno alia fed^ 



(«) V. il Capo XXI della prima parte, e specialmente il Capo XXVI, 
§ 2"*, di questa seconda parte. 
(b) Git. Capo XXI. 
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riposta in lui, e cosl toglie al creditore la garantia da lui accet- 
tata, il credilo pcrsonale, incontra ipso faclo Tobbligazione di 
dare Taltra cauzione, la cauzione reale, e la sentenza che auto- 
rizza I'iscrizione ipotecaria non fa che dichiarare e mettere ad 
effetto Tobbligazione di permetterla, nata ex post facto dal man- 
camento di fede del debitore. Onde si scorge, quanto vano sia 
I'obbiettare, che le sentenze essendo meramente dichiarative non 
possono trasformare il diritto personale in diritto reale. Poniamo 
che il mutuante senza ipoteca abbia perd stipulato, che mancando 
il debitore alia data fede sino a rendere necessario un giudizio e 
una sentenza di condanna contro di lui, fosse tenuto a dare ipo- 
teca. Non 6 egli vero che la sentenza di condanna, accertando 
I'avvenuta condizione e la nata ipoteca, ne dovrebbe autorizzare 
I'iscrizione, e pur non trapasserebbe i confini e Tufflcio di prov- 
vedimento dichiaralivo? Ora la stessa ragione naturale ci per- 
suade che una simile stipulazione vuol essere sottintesa in ogni 
atto fondato ml credito personale; perocchfe niuno stipula senza 
garantia, e lo stipulatore spogliato pel fatto del debitore di quella 
cauzione personale, a cui per tratto di lodevole confidenza con- 
senti dapprima di affldare il proprio diritto, dovrebbe immediata- 
mente essere risarcito con un'altra cauzione a titolo d'indenniti, 
se la preaccennata tacita condizione non si volesse presumere ; 
3"* La sentenza di condanna dee trovare in se medesima la 
forza necessaria ad assicurare la propria esecuzione sui beni che 
ancora rimangano al debitore, perchfe ogni istituto giuridico trae 
seco per logica conseguenza ci6 che sia necessario a raggiungere 
lo scopo. E questi sono pur principii di naturale ragione; pe- 
rocchfe i giudizi e le sentenze, benchfe presuppongano lo stato 
sociale, sono al certo istituti di ragion naturale, essendo lo stesso 
stato di society naturale e coevo airuomo. 

Ora egli 6 manifesto che la sentenza di condanna non assicu- 
rerebbe da se medesima, come pur deve, il proprio effetto sui 
beni che restano ancora al debitore renitente e gii prossimo 
all'insolvenza, se non producesse immediatamente un diritto reale 
sui beni. Conservando al debitore la facolti di alienare o di crear 
nuovi debiti concorrenti per contribute, si rimetterebbe in plena 
di lui balia Teffetto del giudicato (1). 



(1) II fondamento che viene posto dal nostro autore all' ipoteca giudi- 
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II principio che I'ipoleca gludiziale debba tenersi quale istiluto 
di ragion gioridica naturale, e i riflessi che lo dimostrano, ven- 
nero consecrati con una solenne decisione della suprema Gorte 
giudiziaria, che ha ragionato nei seguenti termini: 

€ Attesochfe egli 6 conforme ai principii di ragion civile univer- 
sale, che la sentenza di condanna divenuta irrevocabile ed ese- 



ziale va considerato sotto due aspetti^ cioe come principio di legislazione 
e come criterio ermeneutico : sotto il primo aspetto 4 state (vedremo piu 
sotto) rammentato da qualcuno; sotto ii secondo aspetto non e state quasi 
ponto considerato : eppure si pu6 impugnarlo come principio di legisla- 
zione e tuttavia ammetterlo, adoperario come criterio d' interpretazione di 
una legge positiva che lo ha sancito; ma, per contro, poco monta che si 
ammetta come principio a cui la legislazione debbasi informare, se poi, 
anzi che adoperario, si oblia completamente appena si tratta di applicai*e 
la legge che si ritiene essersi al medesimo informata. II fondo e la carat- 
teristica di tutta la dottrina che il Pescatore intese di instaurare con U 
nome di Logica del diritto, consiste nell' assegnare agli stessi principii 
scientifici che informano la legge positiva una ulteriore funzione (per dire 
la parola di moda) come criteri direttivi delP applicazione di essa, per 
guisa che i medesimi si ritrovino costanti tanto al disopra della legge 
oelle sue ragioni somme, quanto al disotto di essa nei casi particolari : 
salvo sempre, s'intende, il rispetto assoluto al testo delta leggQ Ik dove o 
per ragioni di convenienza, o fors'anco per errore, questa manifestamente 
difTerisca dal principio scientifico. 

A me pare che, pigliando il concetto del Pescatore a criterio di deci- 
sione in molte questioni, se ne trovi in certo mode la conferma nelle solu- 
zioni alle quali conduce, massime che il Codice italiano (come si vedrii 
piu sotto) conserv5 I'ipoteca giudiziale, ma la miglior6, e le disposizioni 
di esso rispondono assai meglio al concetto del Pescatore che non quelle 
del Codice albertino, sotto il quale egli scriveva. Cosl prima di tutto non 
ha bisogno di essere altrimenti spiegata quella che fu detta un'eccezione 
al sistema dell'lpoteca giudiziale risultante dall'art. 1971 : quando il debi- 
tore muore, non S possibile parlare di cauzione personale cessante per 
renitenza al pagamento, e quindi di cauzione reale da sostituire rimpetto 
ad un solo creditore: la cauzione personale cessa per tutti, e per tutti su- 
bentra la cauzione reale con il benefizio della separazione (V. Capo XXVI, 
§ 2", V); e ben s'intende che I'articolo si riferisce alle sentenze di con- 
danna ottenute contro il defunto, non a quelle ottenute contro Terede. 
Infatti si tratta di ereditk giacente o per essere I'erede ignoto, o per avere 
il medesimo rinunziato all'ereditii; nel primo case non pu6 materialmente 
sorgere la questione; nel secondo caso, per il disposto delPart. 949, in 
armonia con il disposto dell'articolo 1234, il creditore ha un diritto al- 
trettanto utile quanto Tipoteca giudiziale, quello cioe di farsi autorizzare 
ad accettare Fereditii, in nome e luogo del debitore, fine alia concorrenza 
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cotoria attribuisca al creditore un diritto reale sui beni del debi- 
tore. Infatti egli acquista il diritto immediato di possederli col 
ministero del giudice, e di farli vendere per ottenere sul prezzo 
soddisfacimento del proprio credito, e cid costituisce il vero e 
proprio essenziale carattere del diritto di pegno: 
« Ogni diritto ha necessariamente per base la fede personaie 



del SQO credito. Trattaadosi poi di ereditk accettata col beaefizio delFin- 
ventario^ i beni di essa, [>er essere inventariati, non cessaao di essere nel 
patrimonio dell'erede, e 11 creditore ha certamente ipoteca giudiziale su 
di essi in forza della sentenza riportata contro I'erede, salvo natoralmeate 
il rischio di veder diventare vana la sua ipoteca per essere i beni eredi- 
tari assorbiti dai creditor! ereditari. Gosl fu deciso ehe la dispoaizione 
dell'art. 1971 Cod. civ., secondo cui le sentenze di condanna non produ- 
cono r ipoteca giudiziale sui beni di un'eredltk accettata con beneficio 
d' inventario, vuol essere intesa limitatamente alle sentenze ottenute dai 
creditor! delP ereditii, non anche estensivamente a quelle ottenute da cre- 
ditor! particolari dell' erode beneficiato. — Cass. Torino, 30 gennaio 1879 
(Monitore M., 1879, 258). 

Si fece la questione se producesse ipoteca giudiziale il decreto di paga- 
mento rilasciato dai presidente di cui nell'art. 379 del Cod. d! proc. civ*, 
e a conforto dell' affermativa ailegavasi T esecutoriet^ d! questo decreto. 
Ma la prodnzione dell' ipoteca giudiziale e cosa di versa dair esecutorietk : 
questa si dk ad atti portanti un credito netto e preciso come procedora 
abbreviata, ma non implica 11 concetto della cessazione della cauzlone 
personaie e della necessarla sostituzione della cauzlone reale per manlfe- 
stata renitenza del deb! tore: percl6 fu rettamente giudicato che 11 decreto 
di pagamento rilasciato dai presidente di cui nell'art. 379 del Cod. proc. 
civ., secondo 11 Codice civile Italiano in vigore non produce Ipoteca giu- 
diziale. — App. Parma, 15 ottobre 1880 (Foro, 1880, i, 1174). 

E naturale che, trattandosi di fomire una cauzione, per rinnovare 
quella che vlen meno, non si esiga che s'attenda la sentenza passata in 
giudicato; perci6 la frase a ogni sentenza » va Intesa come comprenslva 
anche delle sentenze ancora Impugnabili, molto piu che il progetto Piaa- 
nelli dlceva a ogni sentenza, ancorche contumaciale, si definitiva che 
provvisorla », e questo inclso fu soppresso dalla Commisslone coordlna- 
trioe come superfluo {VerbcUe 41, vii). 

Onde fu giudicato che anche una sentenza contumaciale, come pure 
una sentenza ^ semplicemente di prime grade , o provvislonale , portante 
condanna al pagamento di una somma, a dare una cosa mobile, o all'adem- 
pimento di un'altra obbllgazione, la quale possa rlsolversi nel risarcimento 
del dannl, produce Ipoteca sui beni del debltore a favore di chi I'ha otte- 
nuta. Per6 naturalmente Plpoteca cadrk ove la sentenza, per qualua(|ue 
mezzo impugnata, venga a cadere. a I termini general! ed assoluti onde 
la legge (art. 1970) e concepita non lasclano luogo a dubltare che esaa 
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la cauzione reale: scomparsa adunque per Tintervenuta con- 
danna ogni fede nella persona del debitore dimostrato renitente, 
poco solvibile o di mala fede, debba immediatamento sostituirvisi 
la cauzione reale, volula virtualmente, pel caso di mancatd 
fede, da quel patio medesimo, che in origine seguiva la twH 
sospetta fede del debitore. 



intese comprendere nella sua disposizione qualunque sentenza, si defini- 
tiva che provvisionale, che porti una delle menzionate condanne, senza 
distinguere tra sentenza pronunciata in primo o secondo grado di giuris- 
dizione, in contraddittorio, ovvero in contumacia » -^ Cass. Torino^ 11 
giugno 1880 (Legge, 1881, i, 732). 

Gobi fu anche rettamente giudicata nulla I'poteca giudiziale sorta in 
forza di sentenza stata poi rivocata in appello, ad onta che il diritto 
airadempimento dell'obbligazione, per la quale queU'ipoteca venne isciitta, 
risultasse dalla legge o da altri pronunciati del magistrate che non sono 
stati iscritti — Trani, 27 febbraio 1877 (flw. Giuridica, Trani 1877, 341). 

Ma il concetto che I'ipoteca giudiziale h la sostituzione della cauzione 
reale alia personale che viene a mancare, dacche il debitore si fa costrin- 
gere all'adempimento delPobbligazione con le vie giudiziarie, implica che 
la sentenza imponga al debitore codesto adempimento immediate; in questo 
sense vuolsi intendere il requisite che si tratti di una sentenza di condanna. 
Onde fu giudicato che se la sentenza non pronuncia condanna a pagare, 
non pud produrre ipoteca giudiziale, comunque nei motivi accenni all'esi- 
stffliza di un debito di somma determinata — App. Torino, 12 dicemb. 1876 
[Giurispr. T., 1877, 251). 

Cosi fu ritMiuto che sono a ina^ili a produrre ipoteca giudiziale le 
senteaze che si limitano a riconoscere un'obbligazione preesistente, senza 
che ne Impongano Tadempimento, o che oont^ngano soltanto il germe di 
una condanna futura ed eventuale; e in ispecie fu deciso che non produ- 
ceva ipeteca una sentenza, la quale confermava Pobbligazione assunta da 
accomandanti, nella formazione di una nuova society, di pagar^ in con* 
tanti il residue importo del contribute promesso, per la quantitk che non 
potesse estinguei^si mediante compensazione col credito che fosse per ri- 
sultare a lore favore dalla liquidazione della socletk sAtica, e prefiggeva 
un termine per la compilassione del bilancio per verificare se esistesse o 
non il debito compensabile -^ Aipp. Lucca, 13 maggio 1880 (Monitore Af., 
1880, 597). 

Cosi^ essendo state dichiarato per sentenza pienamente sussistente, 
valido e produttivo di ogni effetto legale un contratto vitalizio, ed essen* 
dofti oontemporaneamente condannato il debitore a pagare le rate scadute 
ed arretrate, Tipoteca giudiziale nasceva da tale sentenza a cautela di queste 
rate scadute, non a cautela di quelle future: ora avendo il creditore preso 
iscrizioae anche per le rate future nella misura del capitale oorrispon- 
dente, il debitore impugn6 Tiscrizione, e la sua domanda fu accolta. La 
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« B S6 ci6 non fosse, se il debitore tenesse, anche dopo la con- 
danna, la libera disposizione di ci6 che pur sia necessario alPese- 
guimento delta sentenza, Tefflcacia e Tautorit^ dei giudicati, 
Teffetto della condanna sarebbero posti in plena balla del con- 
dannato ; 



decisione fu giustamente approvata in Cassazione^ benchS con motivi re- 
datti in termini da giustificare qualche riserva fatta dal Pacifici-Mazzoni. 
Disse invero la Gorte di casaazione che « se e vero che una condanna 
porta necessariamente un obbligo, non e del pari vero che la sola dichia- 
razione della sentenza di un obbligo ne implichi e significhi condanna 
alPadempimentOy maasime se la condanna non fu domandata e I'adempi- 
mento sia per I'indole propria deirobbligazione subordinato a condizione 
a termine » — Cass. Torino, 11 marzo 1876 (Monit, dei Tribunali M,, 
1876, 453); osserva il Pacifici che se taluno si rifiuti ad eseguire il con- 
tratto deducendo che questo e nullo, e la sentenza ne dichiari la validita, 
questa include la condanna alPesecuzione ; sarebbe per6 forse pericoloso 
argomentare in tal modo in tema d'ipoteea giudiziale. Quello che rimane 
certo si e che non produce ipoteca giudiziale la sentenza dichiarativa di 
qualche credito condizionale o eventuale. 

Per6 si ha qualche decisione in contrario, trattandosi di un legato di 
mensa da prestarsi da un fratello ad un altro, e avendo il Tribunale cre- 
duto di assicurame Tesecuzione condannando il gravato, per il caso che si 
rifiutasse dal prestare al fratello il trattamento nel modo dalla sentenza 
stabilito, a pagargli una pensione giomaliera rappresentante ^uel tratta- 
mento, la Gorte d'appello, invocato Tart. 1970, diceva « che essendo stato 
condannato il marchese Ricordano Afalaspina, sebbene in modo eventuale, 
e cosl pel caso di rifiuto di ricevere alia propria tavola il fratello Massimo, 
a dover pagare al detto suo fratello una pensione alimentare di lire 1098 
in dodicesimi anticipati il prime d'ogni mese, potd esse marchese Massimo 
validamente inscrivere la relativa ipoteca eventuale » — App. Parma, 
6 mai'zo 1877 (Legge, 1878, i, 560). 

Ora, come si vede, la questione del sorgere o non ipoteca dalla dichia- 
razione di crediti eventuali d qui complicata con altre, talchd ci sembra 
che non possa ricavarsene una massima contraria a quella surriferita della 
Cassazione di Torino. Forse la specie trasse i giudici a largh'eg^are in 
protezione verso questo credito di alimenti; ma, sostenendosi dal gravato 
che il Tribunale non poteva condannarlo a adempire obbligazioni ch'egli 
s'era sempre dichiarato pronto ad adempire, la Gorte ammise che potesse 
« essere impropria la formola condannatoria dal Tribunale adoperata », e 
scrisse queste precise parole: « ben si comprende come Tespressione del 
Tribunale non pu6 nel caso significare se non che la dichiarazione dell'ob- 
bUgo spettaate al marchese Ricordano verso il fratello Massimo »• Ora, 
cos) essendo, la sentenza escita da quel giududo non doveva produrre 
ipoteca giudiziale, perche appunto la legge dicendo « sentenza portante 
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« Attesoch6 il principio che la condanna debbe conferire al 
creditore una guarentigia reale, fu sanzionato e sotto forme di- 
verse attuato da tutte le legislazioni. La giurisprudenza romana 
lo sanzionava col pegno giudiziale e pretorio ; il diritto consuetu- 
dinario preceduto alle moderne legislazioni colla forma deiripo- 



condanna », intende escludere le semplici dichiarazioni di an obbligo, e 
esigere I'imposizione deiradempimeato, come se vi abbia una certa reni- 
tenza del debitore; per6 suUa formola impropria dal Tribunale adoperata 
poteva il creditore richiedere e il conservatore dare Tiscrizione dell'ipo- 
teca; e toccava alia Corte a riparare la sentenza, fosse pure su questo solo 
punto e a questo solo effetto, invece di dire, come disse, che il debitore 
appellante mancava d'interesse ad ottenere la riparazione della sentenza 
(Vedasi anche in questo sense la pregevole, bench^ alquanto vivace nota 
deiravv. Vitali a questa sentenza nel giornale La Legge^ loc. cit.). 

Rimane dunque fermo che produttive d'ipoteca giudiziale sono non tutte 
le sentenze dichiaranti un obbligo, ma solo quelle condannatorie all'adem- 
pimento di tale obbligo inaderopiuto. Ma la legge aggiunge ancora una 
hmitazione : non da qualunque condanna, ossia non da condanna airadem- 
pimento di qualunque obbligo nasce ipoteca ; ma soltanto dalle condanne 
al pagamento di una somma, o a dare cose mobili, o ad adempire una 
obbligazione che possa risolversi nel risarcimento dei danni. 

Rammentiamo qui subito una decisione intervenuta in una grave que- 
stione: fu deciso che le sentenze dichiaranti I'obbligazione, in colore che 
rivendicarono o svincolarono beni di enti ecclesiastici soppressi, di adem- 
piere gli annessivi pesi religiosi, non producono ipoteca giudiziale per 
Tindole speciale di detta obbligazione, la quale non comporta, per assicu- 
rame il perpetuo adem pimento, si possa esigere una cauzione ipotecaria 
— App. Brescia, 15 gennaio 1880 (Monitors M,, 1880, 808): a Tindole parti- 
colare dell'obbligazione, diceva la Corte, ne impedisce la trasformazione 
da personale in reale », e rilevava che la soluzione contraria sarobbe nei 
suoi effetti andata contro lo spirito della legge 15 agosto 1867. 

Altra interessante decisione h questa che la sentenza che in una que- 
stione di liquidazione di conti sociali condanna una delle parti a depositare 
i libri e registri della societal, sotto pena di stare al caricamento col giu- 
ramento in litem delFaltra parte, pi*oduce a favore di questa I'ipoteca giu« 
diziale; che Tipoteca giudiziale nascerebbe anche quando il caricamento 
fosse subordinate alia condizione che la liquidazione fosse impossibile 
per la mancanza di alcuno dei libri o registri che dovevansi depositare; 
e che in quest! casi la determinazione della somma si fa dalla parte colla 
nota ipotecaria, salvo al giudice il ridurla, se e eccessiva, sull'istanza del- 
Taltra parte — App. Torino, 31 agosto 1877 (Gior. dei Trib. Af., 1878, 83). 

In veritk potrebbe forse dirsi che non e condanna a pagamento, nh a 
consegna di cose mobili nella comune significazione, una condanna a 
fomire mezzi di prova: tuttavia la condanna del proposto tenore suppone 
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teca giudiziale generate qual conseguenza immediata del giudicato 
e le legislazioQi moderne attuarono esse pure lo stesso principio 
colla forma francese o coUa forma germanica. E se 11 sistema ger- 



aecdssariamente che altri mezzi di prova, fuorchS tali libri, non vi siaao 
per provare il montare di un debito in genere gik accertato; ed e accertata 
la renitenza della parte a fomire il detto mezzo di prova, e a consentire 
alia somma domandata. Soceorre iooltre I'art. 1171. 

Qrave questione d quella, piu volte presentatasi e yoriamente risoluta^ 
se produca ipoteca la ientenza che condanna un amministratore al rendi- 
mento dei conti. Prevale la soluzione negativa — Gassaz. Roma, 16 di- 
cembre 1877 {Foro, 1877, i, 197 con nota) — Cass. Torino, 11 marzo 1876 
{Giurispr. T., xiii, 375) — App. Casale, 13 giugno 1873 (aiurispr. T., x, 
574) — Pacifici-Mazzqni, loc. cit., p. 315; Pogbintesta, loc. cit., i, p. 313; 
ma Topinione affermativa ha trovato autorevoli seguaci — Cass. Napoli, 
4 settembre 1876 {Bettini, xxix, 1, 5). — Chiesi, II sistema ipotecario iUu* 
strata, vol. in, pag. 276. — La Corte di cassazione di Napoli disse che 
« qnando si e rioonosciuto e dichiarato quest'obbiigo (di rendere il oonto), 
in tal caso sta letteralmente Tipotesi contemplata nelFart. 1970 per quella 
tale poseibilitk del rifacimento dei danni, in cui risolvesi I'obbligazione 
del conto », e approv6 cos), contro il giudicato della Corte d'appello, 
quelle dei Tribunale, il quale aveva ritenuto produttiva d'ipoteca la sen- 
tenza a attesoche Tobbligazione di rendere il conto e soddisfarne il reli- 
quato, essendo tra quelle consistenti nel fare, e nel dare, al cui inadempi- 
mento e insito il rivalimento dei danni ed intei*essi, art. 1223 e 1225 Cod. 
civ., era di logica necessitii che la sentenza che la produceva acchiudesse 
la potenzialitk di quel rifacimento nel suddetto artioolo 1970 preveduto »• 
II Chiesi anch'egli dice che: « quando una sentenza porta una condanna 
qualunque o di dare, o di fare, o di non fare I'ipoteca, come gik si disse, 
non pu6 non aver luogo a carico del condannato a garanzia dell'adempi- 
m«nto deirobbligo impostogli dalla sentenza » ; ma d'altra parte respinge 
vivamente il concetto « che una tale ipoteca debba. stare a garanzia del 
pagamento delle somme che saranno per risultare dal conto a debito 
deirammiuistratore ». La Corte di cassazione di Roma inveoe e il Pacific!, 
estensore della sentenza di questa Corte e gik annotatore di quella di 
Napoli, dicono che la sentenza che condanna a rendere un conto, non es- 
sendo certamente condanna al pagamento di una somma, n^ .alia dazione 
di cose mobili, non e neanche condanna airadempimento di una obbliga- 
zione che possa risolversi nel risarcimeuto dei danni, poich^ per obbli- 
gazione risolvibile nel risarcimeuto dei danni vuolsi intendere « quella al 
cui precise obbietto pu6 essere surrogata una somma che rappreaenti 
rinteresse del creditore ad avere quello ». 

In questa questione, meglio che in ogni altra, parmi si scorga nell'in- 
terpretazione il contrasto di due tendenze. Tuna piu rigorosa, Paltra meno, 
e ben distinte fra loro. La tendenza meno rigorosa, rispetto alia legge, S 
quella che accoglie Pipoteca giudiziale quasi come un mezzo di coazione 
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maaioo rifittta la generality dell'ipoteca giudiziale, se vuole che 
il creditore tion appefia ottenuta la condanna cbieda riscrizione 
ipoteeatiel i^pra detertninati immobili, e ingiunge al gittdice, a cui 



0Dinm)fMito conth) il debitdre, e quindi ne munisce volentieri qualunque 
obbliga2lone> appena la eondannatoHa gitidiziale escluda ogni dilazione 
airadempimeiito delVobbligazione; e nella qnestione del rendimento di 
eonti coodtice aU^aifermativa^ come dondurrebbe in qizella suesposta del 
pwi rdligiosi, como in molte altrei* La seconda tendenza^ piu rigorosa net 
segtilre la leggd piii benigna yerso il debitore, ncm ammette I'ipoteca 
giddizii^e 68 non come una canzione reale in cui la eessata fdde perso- 
nate del debitore si traduce immediatamente se si pu6 commisurare 
immodiatamente ad una somma di danaro I'obbligazione inadempiuta; e 
conduee alia negativa nella question^ del rendimento dei conti^ e in altre. 
La prima interpretazione certamente tiene assai poco conto di una parte 
del testo dell'art* 1970; essa sarebbe accettabilissima se la legge dicesse 
semplicemente ehe produce ipoteca giudiziala ogni sentenza « portante 
ooddanna »; ma la legge dice: « condanna al pagamento di una somma, 
a dare una cosa inobile, 6 airadempimento di un'altra obbligazione^ la 
<{Qa)e possa risolve^i nel risarcimento dei danni i>, e nel precisare Pog- 
getto della condanna ha certo voluto completare le condizioni necessarie, 
pdrebd Tipoteca giudiziale si produca, come parlando di obbligazione « la 
qudle possa risolversi nel risarcimento dei danni i>, non ha voluto fare 
iota oziosa ripetizione del principio che ogni obbligazione inadempiuta 
d& IttOgo ad un risarcimento di danni, ma riferirsi a quella limitata specie 
di obldigaziotd alle quali si pu6 surrogare esattamente Tobbligazione di 
una somma di danaro. E ci6 combina perfettamente con quella che mi pare 
la sola interpretazione possibile delle parole a a dare una cosa mobile t>, 
con le quali riteniamo ehe il legislatore abbia inteso parlare di un bene 
mobile, cio^ di una cosa di un valore economico facilmente determinabile 
nel comune commercio. Queeita seconda interpretazione mi pare la sola 
aecettabile ; I'altra, se adche si pu6 difendere astrattamente il concetto che vi 
h raechiUBO, non h una interpretazione, ma una estensione del testo della 
legge. L'immediata ed eridente convertibilitk dell'oggetto dell'obbligazione 
in una dofflima di danaro, ginstifica perfettamente la cauzione reale presa 
in base a una condannatoria, la quale signilica anche la poca scusabilit^ 
del debitore nelPaver dato luogo all'azione giudiziale: quando non havvi 
quella immediata e perspicua convertibilitli, I'ipoteca giudiziale diventa 
un meKzo di eoazi&ne indiretta^ una tortura economica, per cosl dire, una 
specie di penale prereutiva, una cosa infine che esorbita dagli eifetti delle 
obbligazioni, come da quelli delle sentenze. Onde mi paiono in tale que- 
sHone degne di essere ricordate le seguenti espressioni di una decisione 
della C. d'app. Perugia, 22 manso 1874 (Annali, 1874, 11, 565) : a e incontro- 
vertibile che chi deve dar conto pu6 risultare creditore o debitore... non 
Bii^ndosi se cfalla reddisione del conto risulterk un oredito od un debito, 
si ignora invincibilmente se neH'obbligazione vi sia no il germe di una 

Pescatore, Logica Ds — 16. 
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11 creditore porge senza contraddittorio di parte la sua domanda, 
di decretare la chiesta iscrizione, tutto cid si riduce ad una rnU 
gliore atltmzione non alia negazione del sopradetto principio » (a). 



obbligazione di dare ». — a Un'obbligazione si risolve in un'altra 

quando vi e mutamento nella sostanza, per modo che rultima prende il 
luogo ed il posto della prima^ che cesea di esistere o; nel caso del conto 
(( non si verifica surrogazione di aorta; perciocche Tobbligazione di dar 
conto viene adempita ed esaurita colla dazione del conto. Se debito risulta 
dal conto, esso non trova la causa efficiente nelPobbligazione di dar conto, 
ma in altri titoli anterior!, dei quali non si occupa la sentenza di rendimento 
di conto ». 

Accenner6 ancora un caso. Se il debitore obbligato a dare sicurtk 
manchi a quest'obbligo (art. 1904 e 1006), la sentenza che lo condanni a 
dare sieurtk produrrebbe ipoteca giudiziale : cosl fa implicitamente deciso 
dalla Corte d'app. Brescia, 30 dicembre 1874 (Monitore, xvi, pag. 398 e 401); 
noverando questa fra le obbligazioni risolvibili nel risarcimento dei danni 
secondo Tarticolo 1970, a mentre i danni da risarcirsi avrebbero consistito 
nella perdita del credito cagionata dal non avere il debitore in tempo date 
quelle cauzioni che ancora gli erano possibili. E la decisione parmi possa 
e»Bere giustificata anche riferendo I'ipoteca direttamente al debito princi- 
pale: il creditore fin da principio richiese una garanzia oltre la fede per- 
sonale del debitore; tale garanzia non venendo data, accade che il creditore, 
che si riprometteva due garanzie, non ne ha alcuna; non quella del fide- 
iussore che non e dato, non quella del debitore che, se contava per poco da 
principio agli occhi del creditore, conta anche per meno dacche egli ha 
mancato alFimpegno. 

Certamente si potrebbe dire che il concetto del Pescatore come criterio 
d'interpretazione non riesce tuttavia perfetto; vi sono casi nei quali la 
renitenza del debitore e la cessazione del credito peraonale non pu5 rigo- 
rosamente apparire se non dall'esame del merito ; il giudice scrupoloso 
potrebbe prendere a guida il concetto della renitenza del debitore e della 
conseguente cessazione del credito personale nel formulare il dispositivo 
della sentenza e adoperare la formola condannatoria o la declaratoria 
propriamente secondo che la controversia fosse o non ragionevole. E 
allora si entrerebbe nel campo dell'apprezzamento, confinante col campo 
delParbitrio. Ma si pu6 ben dire che quando I'oggetto della sentenza e 
quello richiesto dal nostro Godice, e la sentenza e, nella sostanza, se non 
nella forma, di condanna, cioS impone Tadempimento, niun termine o con- 
dizione ostante, la renitenza e la cessazione e presunta dalla legge: cosl 
evitiamo sempre meglio Tincertezza delle soluzioni. Del resto, finche non 
ci si proponga un criterio migliore, noi possiamo credere che, se adottando la 
dottrina del Pescatore non si evitano tutti grinconvenienti, gli e perche non 
e possibile tutti evitarli (T.). 

(a) Decisione della Corte di cassazione in Milano, ref. Pescatore^ del 
20 febbraio 1862 (Chiodone contro Rosati). 



CAPO n. 

Dei varil slstemi di attuazlone deH'ipotoca giudiziale. 



II sistema francese e il sistema germanico sopra questo argo- 
mento si dividono I'impero di quasi tutto Torbe giuridico.Gene- 
ralmente le diverse legislazioni accettano o I'uno o Taltro (a). II 
sistema francese 6 troppo noto : esso pone questi due principii : 
che la sentenza produca ipoteca di pien diritto e che Tipoteca na- 
scente dalla sentenza si estenda a tutti i beni presenti e futuri, e 
in tale forma generale ed astratta si possa iscrivere. U sistema 
germanico accolse principii contrari. 

La sentenza 6 titolo su£9ciente per conseguire T ipoteca: ma 
bisogna dimandarla : egli 6 vero che si domanda in via di esecu- 
zione senza contraddittorio di parte, e il giudice non pud negar la 
domanda fattagli per ricorso. La speciality fe pur voluta dal si- 
stema germanico nell'ipoteca giudiziale. Nel ricorso per ottenere 
il diritto di pegno in seguito ad una sentenza, il creditore dee de- 
signare Timmobile o gPimmobili speciflcatamente , e il giudice 
ordina Tiscrizione ipotecaria sopra gl'immobili specificati. 

Intanto egli 6 palese che non potendosi altrimenti ottenere il 
pegno giudiziale, che in via di esecuzione, cotesta guarentigia 
manca a tutte quelle sentenze, le quali o per non aver ancora 
liquidata la somma del debito, o per rimanere ancora soggette ad 
appello non acquistarono rautoriti di titolo esecutorio. A queste 
lentezze del pegno giudiziale supplisce, dove 6 accettato, il sistema 
della prenotazione: esso 6 in sostanza un sequestro in via di 
pignoramento preventive di beni immobili che si concede dal 
giudice sopra semplice ricorso del creditore munito di titolo 
scritto, senza contraddittorio di parte, e coUa sola condizione di 



(a) V. VIntroduction d la concordance des lots hypothdcaires par M. An- 
THOiNE DE St-Joseph. — Vedasi anche Carabelli, che scrisse un copioso e 
lodatissimo trattato sul Diritto ipotecario austriaco. 
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instituire prontamente il giudizio : e la prenotazione sopra gPim- 
mobili specificati dal ricorrente, autorizzata dal giudice, ha il va- 
lore di un'iscrizione ipotecaria provvisoria, e diventera iscrizione 
deflnitiva con effetto retroattivo al giorno della prenotazione se il 
debitore sari condannato. Che se nel brevissimo termine a cid 
stabilito non si promuove il glddi^iO, la prenotazione resta di pien 
diritto annulUta (a). 

In Francia si tratt6 di aboUre Tipoteca giudiziale, e gii in 
questo senso riferivario le Commissioni legislative instituite per 
la riforma Ipoteoaria (,b): nel Belgio fU aboUta di fatto (1). 

(a) Vedi Carabelli. 

(h) V. le i^elazioni di Pidrftil, Bethemoilt e V&tlm^ftnll (MoHUeur M ISSO, 
1851). — V. aftche Paul PoAt teuirart. 212S del Ood* *iv. fr. 

(1) Nella aedttta 8 febbi^io 1846 della Soii»^mmi8si(m des hypothe- 
quesy iaearicata di eeaminare il problema della riforma ipotecaria, il Por- 
talis, che ne era il presidente, vis to che Wolowski e Michel Chevalier e 
dauchy si erano pronunziati concordemente in favore della specicUitd (della 
cui introduzione appuato trattavasi), osservaVa che sd non tl'et^ difficoltk 
ad limmettere qHe6f6 prindipio quanta dl'ipoteca ooAVen^ioilale, iltra oosa 
er^ quanto aU'ipoteca giudidale, e suU' indole di questa c0b1 si eeprimera: 
a L'hypoth^que ^'M^tctaff'^ natt de la force du jttgement; o'eat le cr^aneier 
a chirographadre qui obtient la faculty de tranaformer son droit personnel 
« contre le cr^ancier, en un droit rM sur les immeubles poss^d^s par ce 
« defnier. fi^aut-il que (5ett6 attribution de dtoit rdet, cin rertu de la aen- 
« tenee dn jage continue \ flapper touil I^s bi^a dm ddbitetr sans d^si-^ 
« gnatian ni restrietiom quelconque^ oti bien ne grdtes^^t^lle que des 
a immeubles sp^ifi^a, d^terminds? Tel est le point it decider »» 

II Wolowski si mostrava favore vole all'abolizione dell'lpoteca giudi- 
ziale^ che gli pareva un premio alia corsa nei processi intentati al debi- 
tore; ma^ se c\h pareva troppo radicale, si cont^ntava alniencf che I'ipoteca 
giudlziale si piegftsse alle esigente della specialitit. Ora il PoHalis obbiet- 
tata appunto> airar^om^to deirine^aglianza fra oreditori mun&ti origi- 
nariamente di titok) pari, ebe : « Thypotheque judioiaiire (11 signer Wolowski 
a lo dimenticava) ne derive pas seulement des obHgations, mais aussi des 
a condamnations, soit p^nales, soit k des dommages-int^rets. La suppi^s- 
« sion, diAicile dans un cas, serai t entierement inacceptable dans I'antire ». 
E questa Soito-Gommissione allora (sMuta 16 febbriaio 1846) hi reaftringeva 
appena a votare, airuniitalmit&^ qudstl punti: 

r Aifsoggettare a iscrizione speciaHsj^ata Tipolieda fkidiziale rigmirdo 
ai beni futuri; 

2^ Autorizzare il debitore a domandare la ridu:none dell'ipoteca giu- 
diziaria, sia al teHipo dell'istanza stesta isoltrafa oontp«» di lui, sia in 
appresso^ 

II progetto di legge presentato poi nel 1850 did Qovemo airAsaemlilaa 
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Oosl Teccesso della generaHtdy della troppa estensiona deli'l- 
poteca giudiziale pfOTOoava I'ecoesso oontrario, la sopprefisime 
della medesima. Nel nostro paese, di tre Oommissiani ehe compo- 
sero tre progetti di Codice mirile, ia prima si lascid aedurre dal- 



0iMiiQ9»k vefsi^2k In soppr^gmi9 d^ripotoca ^tidieUlt. M« H li^or 
Poug0«r4 pjpopo^eya che yi fii sostiti^se V^pp^^Uione immobiliar^ «ib>e 
%«(raviL ael progotto b^ft* % Aotevole ehe •niohd nella pe^a^ione f^ttd 4»1 
signor De Vatimesnil aH'Assemblea nazionale legislativa di FraiiQia a 

wm^ d^U CpwwiasiQo^i inoaricftta «£ ^s^fpiu^re la Fwpwte Pougaard e 
il Pvag0tt9 di l^^^ gpv^roatlvo, ajl oombatt^ yiv«meajb9 Tipateea gjiudi- 
^Ma, (Hui^rvando ohe eesa era ^tata ii^trndotta ^el Godi<^9 iivjle par m^a 
analogija i>avvieal4 ira }fv pentenza e I'aitjto ^utentiao, al quala, aatto Tt^nti^o 
dititto, firfi attribiitQ I'eff^tlo di prodiirr^ IpotQea (le$ JUffetpt/snU, djsi^t 
Treilhard^ ont un caraeth'e qui ne permet pas de l^ur ^^Qfier moif^ d^^ffet 
gff'a d^^ ^pntrckUt (mth^ntifms), q sj i9#i«it9 s^al puato qha aq i) .^reditore 
voleva av^re I'ip^tee^, dov^Yfi prfM^raraala CQuvanzicM^i^Joi^lte ; ma qm^uto 
alia a^teo^d (toriva^ti 4^ quasi'^ontratto p qmisjl-deUtto, QiQQ poteodoai 
piu dire (sbe U cr§tdit^pe dovevfi py^o^Wi^r^i TipotoGi^ conv^nziop^J^eji^ta^ 
ll^ Qomnaspippa e il imo ralatore q<h» rni^o oppprre aH'ipotpc^ g^idiziflja 
9),tco pbe la contrainU par carpal Noa fa biaognQ di opsoryarQ Qha mll^ 
povertli deH'obbiezione ^ implicata una tacita ai^^iejssigaA^ in fayora 4^- 
I'ipot^qa giudifiale, Qqa^to ppi t^Lk' oppositions mpbiliar^ b^ig^i la Cpfl^mis- 
aione parlan^entare fn^cfi^^, di c\ii il #ignar Vajtimesnil rifeipiva il p^n- 
siero, noi^ znaac6 di avvartire cl^ era un rimadio peggiqre del J^^^f ma 
rilevd p^re ci5 che di pii; utile y'era ne^ conpetto della Roadesima, cioe il 
taatativo di ^na istituzione di fallipi&nto cinile, jyia bapche il pro^atto del 
Governo, 11 progetto dellfi CoaimissipQe e i] ppA^etto del Co^aigUo di 
Stato fopsero unaniml nel proporre le soppraftsiooe d^l'ipotac^ giudiziaria^ 
ci fa cbi I>^rai9(atta a sostenere ^ke il r^qderla ^pscic^U era sujBciente n- 
medio, e ne dif<9se qu^ndi la eo^pervazipne t^nto Ael caao cb^ aa deriyas^ 
da yjofik Qbbligazione^ qu^to nel cii^o che deriyasse da una. Qondanna» yuoi 
pan^> YUOi di dan^i-iiiLterassi. All^ aocox^n lejttura del proge!tto & appro- 
vata la soi^easion^ deiripot^ca giudiziaria, ina accplta la stp^til^uzion^ ad 
aaaa di un diritto d^Qpposi^ione ^ugl' imtnobili dal <iebi^ore^ date a Qgai 
cr8dij;Qre niunlto d'una ^pitaqsa di condapna o di un obbligo in att^O no^pr 
rile^ pe la sG^qaipa della ppndanaa p deirobbligo £oase liquida ed ^^gibila; 
j^ q«anda ai ^ a diapji^tare queato nuoyo ai^tema 9e ne fu qos\ ppco ppn- 
tanti (coal il Seviji in uq auo ^tudiq Sur Us pripil^ges et hyipothl^ques), phe 
« parye quaai ponyenutp cbp U riai^abiiio^PPto delFipoteca giudi^iaria ^rebbp 
stiMo Teffetto d^a tpr^ l^Uurn 9^ 

La Francia ne h ancora, cop il Codipe {*{apolepne (art. 2^2^}, a^iitpoi^a 
die ripoteca gt^iH^narl^ % aana doute oe pput jamfda etrp qua I'licc^p^oire 
« d'uae obligation, mai^ qu'U suffit% pour y dornier lieu, qi^e le jtigement 
tt reeonnai^e au profit de Vune etdla charge dsVautre, un droit aondiUofmsi, 
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Tesempio stramero, le altre due tornarono ai veri principii, 
scegliendo la parte migliore dei preaccennaU due sistemi 
predominanti, e coA: 

r Ritennero in massima I'ipoteca giudiziale; 



« iventuel ou ind^term%n4 b — Cass, franeese, 19 agosto 1878, giurisprn- 
denza costante; v. 23 marzo 1868 e 13 dicembre 1871); solo pare con- 
trastare 6 maggio 1868 (Journal du Palais, Repertoire, 1879, 45, 1868, 368 e 
nota, e 1871, 696). 

Per6 la dottrina ha dato in questi ultimi tempi parecchi lavori snlla 
questione dell'ipoteca giudiziale; ricorder6 specialmente il Th^zard che nelle 
sue Observations sur les hypotk^ques U gales et judiciaires (Revue critique 
de jurisprudence, 1873-74) si restringe a mostrare gl' inconvenienti della 
generality di tali ipoteche, e Challemel, Vhypotfi^que judiciaire (Paris 1881), 
favorevole al fallimento ciyile. 

In Qermania la legge 5 maggio 1872 sull'acquisto della propriety im- 
mobiliare e sui diritti reali immobiliari, parlando alPart. 19 di iscrizioni 
operate su richiesta deirautoritk competente, allude alia ipoteca giudiziale, 
e nell'art. 22 rammenta esplicitamente la prenotazione che ogni creditore 
pu5, con Tautorizzazione del tribunale, ottenere di far iscrivere sull' im- 
mobile del suo debitore nel libro fondiario (V. AnntMire de Ugislation 
Hrangkre, 2* ann^e, 1873). 

Quanto al Belgio e interessante vedere le qnestioni che la soppressa 
ipoteca giudiziale ha lasciato, mi si conceda Tespressione, in ereditk alia 
giurisprudenza. Si fa questione se il giudice possa accordare una ipoteca 
speciale al creditore, a titolo di sanzione della condanna pronunziata in 
suo favore. II Laurent (vol. xtlx, § 191, pag. 170) risponde negativamente, 
richiamandosi all'art. 42 della legge: « Thypoth^ue n'a lieu que dans les 
a cas et suivant les formes autoris^es par la loi », nella quale disposizione 
egli ravvisa un principio d'ordine pubblico. A chi obbietta una sentenza 
della Corte di Bruxelles (7 novembre 1853, Pasicrisie 1854, 2, 53), il 
Laurent replica che si voile ricavare da quella sentenza un argomento in 
favore di quella soluzione, argomentando a contrario, ma che e vano sforzo. 

II Laurent non vorrebbe neanche ammettere che il giudice possa con- 
dannare il debitore a costituire un' ipoteca a profitto del creditore; sempre 
riferendosi al detto art. 42, egli, contro Martou e Cleos e una sentenza 
della Corte di Bruxelles (22 dicembre 1859, Pasicrisie, 1860, 2, 131), so- 
stiene che questa ipoteca, siccome deriverebbe indirettamente dal giudice 
non essendo evidentemente convenzionale, perche invece della libera volontk 
delle parti ci sarebbe il comando del giudice, non possa ammettersi (vol. xxx, 
§191, pag. 170); ma egli stesso dice che I'opinione da lui combattuta e 
ammessa dalla dottrina e dalla giurisprudenza. 

Finalmente egli esamina ancora la questione se il giudice possa costrin- 
gere il debitore, e in che sense, ad adempire la promessa ch'egli abbia fatto 
di costituire un' ipoteca a profitto del suo creditore: sotto il Codice Napo- 
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2' Non ammisero il pignoramento preventivo degli immobili, 
non apparendo esso giustiflcato da una assoluta necessity ; 

3"* Diedero forza di titolo ipotecario alia sentenza di condanna, 
benchfe ancora soggetta ad appello ; perocch6 la presunzione sta 
in favore della sentenza e la guarentigia reale non dee tardare di 
troppo ; ondechfe se la condanna sia ancora indeterminata, pure 
ammisero, che suUa domanda del creditore il giudice possa deter- 
minare in via provvlsoria una somma per Teffetto delPiscrizione ; 

4"* In fine stabilirono (e in ci6 consiste Timportante riforma 
del sistema) che Tipoteca giudiziale debba iscriversi in forma 
speciale per somma certa e sopra determinati beni da designarsi 
dal creditore iscrivente (1). 



leonOy datosi tale caso, non nasceva questione, perch^ la sentenza dava 
luogo alPipoteca giudiziale, e I'altra ipoteca non occorreva piu; ma sotto 
la legge belga del 1851 la questione e interessante. Si sostenne che, poich^ 
in giudizio si contrae, la sentenza che condannerebbe il debitore ad adem- 
pire la promessa d' ipoteca teneva luogo di contratto, come pure teneva 
luogo delPatto autentico che la legge esige. 11 Laurent risponde invece 
negativamente : il giudice pu6 ordinare al debitore di adempire la pro- 
messa^ ma, trattandosi di obbligazione di fare, alia cui esecuzione niuno 
pu6 essere costretto, non pu6 che aggiungere una condanna eventuale per 
risarcimento dei danni, ove il debitore non eseguisca la promessa, ma 
non mai far iscrivere I'ipoteca, creare Tipoteca (vol. xxx, num. 453, 454, 
455, pag. 423 e seg.). Un altro esempio di soppressione dell'ipoteca giudi- 
ziale provocata, come dice il Pescatore, dalla troppa estensione di essa 
anteriormente, lo abbiamo avuto nella Svezia, dove per reazione contro lo 
estesissimo diritto che il creditore aveva di prendere iscrizione, Tipoteca 
giudiziaria fu ristretta dalla legge ipotecaria del 1875 (art. 2) a pochissimi 
determinati casi (T.). 

(1) 11 God. alb. (art. 2177) diceva: a L'ipoteca giudiziale deriva dalle sen- 
tenze ed ordinanze eziandio contumaciali, si definitive che provvisionali, 
portanti condanna* od obbligo qualunque i» (art. 2178). a Essa risulta pure 
dalle ammissioni o verificazioni seguite in giudizio, della firma o sotto- 
scrizione apposta ad una obbligazione contratta per scrittura privata; 
qualora per6 non fosse trascorso il termine della mora accordata al debi- 
tore^ I'ipoteca non potrk avere effetto prima del giorno della scadenza 
della medesima, non ostante qualunque patto contrario ». 11 Codice civile 
italiano dice invece (art. 1970): a Ogni sentenza portante condanna al pa- 
gamento di una somma, alia consegna di cose mobili, o all'adempimento 
di un'altra obbligazione, la quale possa risolversi nel risarcimento dei danni, 
produce ipoteca sui beni del debitore a favore di chi Tha ottenuta ». 

La giustificazione dal Pescatore data delFipoteca giudiziale e rammen- 
tata. In un riassunto della questione circa questlstituto il Fochintbsta 
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Cos\ si ottiene la speciality del siatema germanico, si rende piii 
facile e pronto, che in quel sistema, Taoquisto del p^no giudiziale, 



{Dei privUegi e deUe ipoUche sec^ndo U Codke civUe italiano, lV>riiio 1880, 
vol. I, pa^. 288 9 aeg., n. 181 e aog.) trovfi oke d^klU dattriii* del Poaestor^ 
e data plena ragione dell'istituto deU'ipoteca giudiziale, quMe ai trpva nal 
Codice civile italiano. Anche il Pacifici-Mazzoni ramqienta la dottrina del 
Pescatore, ma forse non ne giudica esattissimamente. 

Tutto il ragionamento del Pescatore d^ un grande rilievo al punto che 
si tratti di una giudiziale condanna: egU paria di c debitore renitente e 
gia prossimo airinsolyeqza » ; egli dipe che a sconparsa per la, intdrveimta 
condanna ogni fede nella persona del debitore dfmostratp renitente po'^ 
solvibile o di mala fede, debba immediatamente spstituirsi la canzione 
reale »• E, approvando il sistema segulto dalle due oltime Commissioni 
autrici di progetti di Codice civile, egli teneva special conto dei a tempe- 
rati precetti i>, coi quali il priaeipio della ragione gturidioa aaturaU era 
state tradotto in pt*atica. 

Cosl intesa Tipoteea giudiziale, mi pare ehe nmDa poasaao contro di 
essa queste parole del Laurisnt (Prineipe$ de droit civU, vol. xxx, pag. 169, 
n. 190): « Cela suppose que les jugements ont po«r objet da donner das 
c garanties au cr^ancier sur les biens de son d^bttaur. il n'en est rieiu Le 
c seul effet du jugement est de reeonnattre les droits des parties et de don- 
« ner au crdancier un titre ex^utoire pour saisir les bisBS du d^bitepr qui 
ft ne paye point. Mais par lui-meme le jugement est tout It Mt stranger a^ 
ft droit de pr^fdrence qu'un cr^ancier reclame eoatre les autres erteiciers. 
ft Cette preference ne peut r^sulter que de la convention, de la ioi ou 
ft (la legge ipotecaria belga del 1851 lo esprime) d'un testament. Or, quaiid 
ft'le er^ancier poursuit son d^biteur en justice, il n^y a pas de eottvention 
tt qui lui donne hjpotheque; il est simple cr^ander ohirographaire, et 
ft oomme tel, il n'a qu'un gage g^ndral sur les bieas de son d^iteur; si 
ft oelui-ci est insolvable, le cr^ancier qui le poursuit yiest k contribution 
ft avec les autres cr^nciers. De quel droit changerait-il ce gage g^^ral, 
ft qui ne lui donne ancune pr^f^rence, contre une hypotbeque judiciaire qui 
ft lui assure une pr^f^rence ? C'est modifier la Ioi du contrat, au pr^jo^ee 
ft de la masse ohirographaire ; ce qui n'est conforme ni k la justiee ai k 
ft r^uit^ ». 

Orbene queste parole vengono dal PACtFici-MAzatONX [Cod. €*»> oommsn- 
iaio, vol. XIV, Bei privilegi e deUe ipoteche, i, pag. 310, n. 148) citato suMto 
dope il ragionamento del Pescatore, e una sentenza ad esse eonforme — 
App. Brescia, 30 dicembre 1874 (Monitors, xvi, 398), come ae vi si potessero 
contrapporre esattamente. Ma il eela suppose del Laurent si rtferisce al 
concetto deU'ipoteca giudiziale, quale era nel Codiee franoese, non gik a 
quelle ben diverso che fu espresso da Pesoatore: id ril(»risee eiod alle 
parole di BiGor-PaiAMBNBu (jR^jM>r^ pxii au nom d'uns partie dv la ssMm^ 
de legislation, n. 6, v. Loore, t. viii, pag. 147) che il Laurent ha eitate 
prima, e che suonano cosl: <t La force des jugements n'e(it 6t6 qu'iUu- 
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cansaado il sovercbio rigore del pignorananto preventivo dei beni 
immobili. Cos! nel tenia di cui si tratta, la ragion cinle cpn giniti 



« soire si le eondatnn^ ei^t pa ensnite, par une simple convention d*hypo- 
« tfaeqae^ donner sur ses Mens un droit pr^fi^rable. II est d'une n^essitd 
« absolve que les condamnations judieiaires, oomme les engagements 
« l^ganx, aient, sttivant leur date, rang an nombre des dettes hypotbd- 
« caires ». 

Tutto qnesto & certamente arretrato. Altrettanto non mi pare possa 

dirsi delta dottrina del Peseatore, che e per se stessa la condanna del- 

I'ipoteca giudiziale intesa con quella largfaezza nel la quale fu accolta dai 

Codici francese ed albertino, ma che non cesserebbe di essere vera e pre- 

gevole nel fondo, se ancbe si sopprimesse Tipoteca giudiziale. Certamente 

la garanzta o cauzione^ al cui concetto egli richiama IMpoteca giudiziale, 

^ inseparabile dalla preferenza, al cui concetto ricorrono gli avversari di 

quell'istituto ; ma e anehe inseparabile dalla preferenza Pesecuzione. Sup- 

pongaai che la sentenza di condanna potesse per un miracolo eseguirsi 

istantaneamente, che cioe all'atto stesso che si compie la sua pubblica- 

zione, passasse dal patrimonio del debitore a quelle del creditore la 

somma equivalente al deblto; non vi sarebbe qui preferenza? Or bene, 

ripoteea giudiziale non serve che di surrogate, per cosl dire, a tale deeide- 

rabile istantaneitit di esecuzione, facendo risalire gli etTetti utili di questa, 

dal tempo in cui la deeisione pervenga a liberai*si dalPesperimento dei 

mem impugnativi, al tempo del suo proferimento. Se non si vogliono 

affatto preference, bisogna istituire il fallimento civile; e veramente il 

concetto del Pescatore racchiude il germe di questo istituto, poich^ dalla 

cessazione della garanzia personale (credito), della quale egli paria, alia 

eessazione dei pagamenti in commercio non vi ^ che un passo: I'autore 

stesso sembra altrove esprimere un vote (v. sotto. Capo XXVI, § 2, vi) 

per I'istituzione del fallimento civile, la quale e invocata in Italia anche 

da altri (Sacerdoti, Del falHmento, Verona 1881, Capo 1, pag. 5). Ma se 

non si vuole il fallimentp civile, Pistituto delPipoteca giudiziale secondo 

il concetto del Pescatore mi pare pienamente ^ustificato. 

Non mi pare invece giustifieata alcuna imitazione che possa parer 
coQveniente di fare di quest*istituto, come quella di un'ipoteca accordata 
dal giudice. Ho accennato sopra alia giurisprudenza belgica su tal punto; 
devo citare ora una deeisione italiana riguardante certi suoli, dei quali 
erasi riconosciuto potere un tale aver diritto ad una parte, rimanendo 
per6 questa parte a liquidare. Dalla deeisione pronunziata si ricavo la 
massima che « il magistrate pu6 disporre che durante le more del giudizio 
aia iscritta un'ipoteca eventuale temporanea come mezzo di conservazione » 
— Cass. Napoli, 1" maggio 1877 (Foro, i, 784). Ecco le parole dove si rac- 
chiude il nerbo del ragionamento della Corte: « se per la testuale dispo- 
sizione dell'art. 1875 del Codice civile Tautoritk giudiziaria pu5 ordinare 
il sequestro di un immobile, la cui propriety o il cui possesso sia contro-> 
vei'tito fra piu persone, a piii forte t*agione pu6 dispense che sull'immobile 
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e temperati precetti traduce alia pratica il principio astratto della 
ragion giuridica naturale. 



medesimo sia iscritta un'ipoteca eventuale e temporaaea. La dichiarazione 
di un diritto e la relativa condanna diverrebbero sovente un'irritante deri- 
sione^ se la legge non permettesse a tempo debito del mezzi di assicura- 
zione, e se non lasciasse alia prudenza del magistrato di prescegliere 
quelli che piu conducano alio scopo ». 

La disposizione data in questo caso dall'autoritk giudiziaria sembrami 
affatto anormale, ne parmi che possa giustificarla Tanalogia con il se- 
questro di cui all'art. 1875; infatti il sequestro colpisce come cosa mate- 
riale I'immobile, e mira a salvarlo non tanto dalle alienazioni, quanto dalle 
alterazioni e dai deterioramenti ; si domanda giudizialmente da una dalle 
parti; ha per effetto la destinazione di un depositario giudiziale, il quale 
ha semplicemente Fobbligo di restituirlo. L'ipoteca giudiziale invece col- 
pisce nella totality o in parte la propriety deirimmobile, e mira a garantire 
una preferenza . sul suo prezzo di vendita> nasce immediatamente dalla 
sentenza, e ha per effetto il diritto di preferenza e di perseguimento. 

E havvi poi una differenza anche piu grave, in cio che il sequestro ha 
insito in se, il carattere di provvedimento temporaneo riservativo di qua- 
lunque diritto possa eventualmente essere riconosciuto ; Tipoteca giudiziale 
e la garanzia di fatto data ad un diritto che fu solennemente, sia pure in un 
prime giudizio sol tanto, riconosciuto. Perci6 non mi pare affatto accetta- 
bile Targomentazione dalla facolt^ di ordinare il sequestro alia facolta di 
costituire un*ipoteca comunque eventuale e temporanea. Pu6 darsi che ai 
giudici in quella specie non sia parse di potere altrimenti tutelare i diritti 
di un creditore, ma il mode tenuto per tutelarli non e legale; Tart. 1968 
dice: Pipoteca e legale, giudiziale o conveuzionale ; e Fipoteca di cui 
discorriamo poteva forse (per quanto si pu6 arguire dalla lettura della 
sentenza) essere iscritta e fatta valere dal creditore come ipoteca legale 
spettante a lui quale condividente dei suoli in questione (art. 1969, n. 2j, 
ma non poteva essere conveuzionale, n^ giudiziale. La citata sentenza della 
Cassazione di Napoli e stata censurata anche dal Luzzati (Della trascri- 
zUme, I, p. 280, n. 389 nota) e dal Mattei (Appendice al Commento al Codice 
civile italiano, p. 785, n. 6) (T.). 



CAPO III. 

Ancora deiripofeca giudiziale; nuova e rilevantd questione dJ diritto internazionale, 
che si risolve coi prineipii svoltl nei due capi preeedenti. 



La questione astratta fe la seguente : se una sentenza profferita 
in paese retto (in questa materia) dal sistema germanico produca 
di pien diritto Vipoteca giudiziale sugli immobili situati in 
paese retto dal sistema francese. Poniamo del resto che*nei due 
paesi sia stabilita per trattati una piena reciprocity e comunione 
dei diritti civili, e che la sentenza emanata dal tribunale di uno 
State sia resa esecutoria nell'altro, servate le debite forme. Nella 
specie proposta alia suprema Corte trattavasi di sentenza proffe- 
rita dai tribunali di Lombardia sotto la dominazione austriaca e 
sotto rimpero di una legislazione che riproduce, nelPargomento di 
cui si discorre, il sistema germanico : il debitore condannato non 
possedeva in Lombardia, ma teneva in Piemonte beni immobili, e 
sopra questi il creditore aveva preso Tiscrizione deU'ipoteca giu- 
diziale generaie risultante (aveva egli detto) dalla sentenza del 
tribunale lombardo. Si opponeva ex adverso, che la sentenza 
per sd non conferiva in Lombardia nissuna ipoteca, e non poteva 
dunque produrla altrove, essendo gli effetti di ogni atto giuridico 
regolati dalla legge del luogo, nel quale Tatto stesso ebbe nasci- 
mento e vita. Ma la suprema Corte, distinguendo tra Vattribu* 
jsione del diritto, e la forma delta sua attuazione, dichiard sus- 
sistente Pipoteca e valida Tiscrizione. 

La decisione della Corte premette : che le sentenze di condanna 
debbono per loro natura e secondo i principii del gius comune 
universale conferire al creditore un diritto reale sui beni del de- 
bitore : — Che tutte le legislazioni in ogni tempo consacrarono 
cotesto principio riconoscendo il diritto, e diversiflcando solo nolle 
forme della sua attuazione : — Che in verity il sistema germa- 
nico differisce dal sistema francese in quanto vuole la speciality 
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anche nel pegno giudiziale, e per ottenerlo richiede dopo la con- 
danna un ulteriore decreto del giudice in via di esecuzione : . ma 
la speciality o la generality sono le forrne ndn la sostanza del 
diritto, e il decreto esecutorio 6 anch'esso una fornia di procedi- 
mento. La sentenza k dunque anche nel sistema germanico il vero 
titolo attributivo del diritto- d'ipoteca. 

« E di cid (prosegue la decisione) tanto meno dubiteri chi si 
f;;tccia a riflettere che il sistema ipetecario austriacOi e piu gena- 
ralmente il sistema germ^Jlioo, se per una parte vo^iono a buon 
diritto la speciality anche dell'ipoteca giudiziale, daH'altra esten- 
dono assai piu che il sistema francese le guarentigie reali del 
creditor^. P^ciocob^ nel detto sistema il creditore nmnito di titolo 
scritto otiioo^ d^ giudice in limine liUs, senz^ contraddittoiio di 
part^, la prmQia&ione sopra immobili del debitore, ciofe a dire, 
uiente meao oUe uxi sequastro d'immobili in via di pignoramento 
prevQUtiVO, una iaorlzione d'ipoteca giudiziale condizionaJe, e cio6 
COUa 0Qudi2U<>ne d'istituir^ senza ritardo il giudizio e riportare la 
coivja^o^ 4el debitore* Tanto manca che un sistema, il quale 
cpi^ciedi^ V ipoteoa giudiiiale per la sola immiuisnza dal giudi2io, 
PQss^ conseutire a l^cijare &enz& guarentigia reaie il cpeditore 
med/^^imo ^e aJl^bia gi^ termioato il giudizio, e riportata la sen^ 
taaza defljQiitiva >. 

Dimostrato oosi che la sianten^a del tribunals lombardo » a giji 
pi9r ^ BiedQWia un vero titolo ipotecario, la decisione passa a 
rl^^Vj^re h proposta questione coi seguenti riflessi : 

« Atteso cbe> quando si tratta di diritti immobiliari in dipenir 
(im^ di aUi fttraoieri vuolsi distine^re il titolo attributivo del 
diritto dalla forma di attuasiona : il titolo attributivo deve aver 
fp^dftmauto n^Ue l^ggi del luogo in oui si h strpulaito il contratto 
ed ebbe naaciipo^ato e vita I'atto civile che si produce, doveeM 
1^ fqrfQQ di attuazione dei diritti immobiliari e ooi^ la generality 
la speciality deUMpoteca fd altri consueili modi d^lla sua esi- 
stcn^A mw n^ice^^Ariamente gov^^aati dalla l^ge del luogo in 
Qui « trqvano «ituaii grimmobili. 

f II qina) rifles^ congiunto colk altre wpfa ^volte o(»)ai<l6ra^ 
;uQiU dij»o§t^a pienamwte i'i9»u«$i3it.^4i9a del motive di cassasioM 
dft w 4is/Qorr^^ itop^roficW o U ricorrwta pr^teftdd ^h^ U sw^ 

t^n^ di cco^danna p?o(£erita dai tribunali lombardi non fosse titolo 
attributivo del diritto d'ipoteca* e Terrore di quftsta proposizioae 
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sarebbe diraostrato dalle sopra svolte considerazioni : ovvero si 
pretende che il diritto d'ipoteca non sia attuato sugli immobili 
situati nel territorio sardo, perch^ a ci6 non bastasse Tiscrizione 
ipotecaria sulla generality del beni e si richiedesse una domanda 
e un decreto d'iscrizione speciale, e allora si disconosce la regola 
che sottopone le forme dei difittl ittirtiobiliari alio impero esclu- 
sivo della legge dorainante nel luogo rei sitce, 

« II sistema del ricorrente tende ad ^linullare un diritto certo, 
imponendo una forma di attuazlone impossibile. Perch6 il credi- 
tore avrebbe chiesto indarno il preteso decreto dal giudice lom- 
bardo e dal giudice sardo. 

« II giudice lombardo non avrebbe eertamente decretato utia 
iscrizione ipotecaria sopra beili situati in Piemonte^ d U giirdice 
sardo comuni(|ue soUecitato dal creditore nort avrebbe potato in- 
trodurre un procedimento ncm riconosciuto dalla legge in materia > 
d'ipoteca giudiziale e della relativa iscrizione. 

« Atteso pertanto, che nel conflitto puramente formale delle 
l^gi di Stati indipendenti, il giudice debbe, separate le forme 
esteriori^ risalire alio spirito che unifica le due l^gisla;&oni^ e saK 
vare quel diritto che si dimostri dalle due legislazloni Concorde^ 
mente voluto e protetto; 

« Per questi motivi, ecc. » (a). 



(a) Decisione della CJorte di cassazione di Milano^ ref. Pdscatore, del 
2 febbraio ISdt (Chiodon^ cofiti*o Roaati). 



CAPO IV. 

Altra questione di diritto internazionale in tem d'i|Nrteea giudizialo. 

Ceniip ad un prindpio di legiilaziono. 



E questione non meno di diritto che di buona fede e di conve- 
nienza politica internazionale quella che consiste.in sapere se 
ripoteca nascente da sentenza estera si possa iscrivere sopra i 
beni situati nello State prima ancora che la sentenza si sia 
secondo le forme consuete dichiarata esecutiva nello State dai 
tribunal! nazionali. 

Per la negativa si addusse che la sentenza estera non ha per 
s6 valore di giudicato in territorio straniero; prima che sia rico- 
nosciuta dai tribunal! dello State, essa si deve riguardare (fu detto) 
non qual sentenza ma qual semplice documento inetto ad iscri- 
vere I'ipoteca giudiziale. 

La contraria opinione fu accolta dalla Gorte suprema e ragio- 
nata colle seguenti considerazioni : 

« Attesoch6 la obbligazione consentita per trattato politico di 
eseguire i giudicati stranieri include bensl la tacita riserva, ine- 
rente alia sovranit& dello State, di fare, prima deU'esecuzione, 
esaminare ed accertare dai proprii tribunali Tesistenza legittima 
del giudicato che si presenta ; ma codesta riserva non distrugge 
r obbligazione assunta, e solo la rende condizionale, come rende 
condizionale nei singoli casi il corrispondente diritto dai governo 
straniero che ha stipulate. 

« Onde avviene che quando i tribunali dello State hanno rico- 
nosciuto Tesistenza legittima del giudicato straniero, si veriflca 
la condizione da cui dipendeva T obbligazione di eseguirlo ; e la 
condizione verificata si retrotrae al tempo in cui 6 nato il diritto, 
e cosl ripoteca, effetto legale della sentenza, retroagisce anche 
essa : essa era come il giudicato nata condizionalmente pei beni 
posti nel territorio dello State. La sentenza dei tribunali nazionali 
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che rende Tuno e I'altra esecutorii, produce dunque effetto dichia- 
rativo non attributivo di nuovo diritto ; 

€ Atteso che nascendo condizionalmente Tipoteca giudiziale, 
come si h detto test6, ragion vuole che intanto la si possa con- 
servare coU'iscrizione, perchfe la ragion di procedere agli atti in- 
dispensabili di conservazione 6 la prerogativa certissima di qua- 
lanque diritto anche sospeso da condizione^ ed 6 pur consentanea, 
nel tema di cui si tratta, al giusto e presunto intento della con- 
venzione internazionale. Infatti, differire la promessa esecuzione 
del giudicato in tanto 6 giusto in quanto sia strettamente neces- 
sario per dar tempo alle volute veriflcazioni. « Ma perchfe si diffe- 
risce Tesecuzione eflfettiva, niegare anche imezzi di conservazione ; 
perchfe si sospende 1' esecuzione reale e la spropriazione, niegare 
ancora I'iscrizione deiripoteca quasi per renderne illusorio il di- 
ritto, quando 6 certo all'opposto, che un'idonea cauzione suole 
riputarsi giusto compenso di una dilazione resasi necessaria, — 
sarebbe una flagrante ingiustizia, sarebbe venir meno alia data 
fade. Indarno si obbietta che il giudicato straniero non ancora 
riconosciuto abbia a riguardarsi non qual sentenza, ma qual sem- 
plice documento inetto ad iscrivere I'ipoteca giudiziale. 

« Tale sarebbe, riguardando alia giurisdizione del tribunale 
straniero che muore ai conflni: ma tale non 6 se si attende, come 
debbe attendersi, all'impero e alia volenti del sovrano del nostro 
State, il quale essendo obbligato a riconoscere Tefficacia condizio- 
nale della sentenza per quanto concerne gli atti indispensabili di 
conservazione, vuole al certo e dee volere che Tassunto impegno 
sia fedelmente e pienamente eseguito ; e cosi vuole e deve volere 
che intanto e per Teffetto dei mezzi conservatorii la sentenza sia 
riguardata nella sua vera e propria quality » (a). 

Ora si tolga di mezzo la circostanza del trattato politico, e si 
supponga che TefHcacia delle sentenze estere anche per produrre 
ipoteca nello State sia ammessa in generale a favore di tutti i 
paesi per nostra propria legge. E ricorreranno tuttavia ragioni 
consimili per ammettere intanto qual mezzo conservatorio Tiscri- • 
zione dell'ipoteca. Perocchfe non si ha da rendere illusorio o me- 
noraare senza interesse veruno il beneflcio che si concede. 



(a) Decisione deUa Corte di cassazione in Milano, ref. Pescatore, del 2 feb- 
braio 1862 (Chiodone contro Rosati). 
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Nel terzo dei progetti di Godice civile, compilatosi dalle nostre 
Gommissioni, leggiamo ua artiColo cono^pito oosl: 

4s. Le s^ntense pranamiat^ in pdese estero non prtrduoono ipo- 
teca se non q%km%do ne sia stata ordinata resecuziofte dalle au*' 
torit& giudiziarie del regno> salve le di^poH$wni coMraarie, ohe 
potossero cODtenerai tm trattati interaazionali > {A) {\). 

Noi proponiMHo la riforma di questa disposi^ione in progettOw 



^ « »« » ^ ■ . I _^ » .. 



\a) Art. 3Q09< 

(1) L'articalo citato del progetto div«nne l^ge nel Codice eivile ita* 
liano : la disposizione di cui Pesoatore propone qui la riforma fa scritta 
nelrarticolo 1973 : e al Pacifici pare c assai provvida e rispondente ai prin- 
cipil pi& cotrefti del diritto ititernazionale » (Dslle ipoteche, p. 312, n. 144). 

Dipeil^de da quel principio di diritto iilternaziotiale ehe si applica qui. 
L'ipoieca giBdiziale d efbtto di condaima perch^ prende gAraazia roale in 
sottituzioQe di garanzia peirsonale maaeata : ehe ha ohe fa^e con questo la 
esecuzione? L'esecutivitii o meao della sentenza verr^ in campo quando 
si tratti di esperire il diritto ipotecario sorto da esso. Se vogliamo vedere 
l^intHndeca ditTerenza fra le due soluzioni esaminiamole epframhe tanto 
nel toBO che resecntivit^ sia accordata quanto nel case che la esecutivitk 
sia Aegata. 

Prime oAso, nel sistema Pesoatore. II c^editore che ha otteaato con- 
danna iscrive subito la sua ipoteca, nata in virtu della condanna, e non ha 
bisogno di attendere Tordine di esecuzione : quando Tesecuzione sia ordi- 
nata egli pu6 valersi del diritto ipotecario a tutti gli effetti che questo 
iMplic^ e qiiin<fi ancfae far snbastare lo stabile ; ma intanto la sos ipoteca 
ha preso grado da qulMkdo appeiul egli ebbe nelle mani la sentenza di 
cokidanna. 

Prime case nel sistema opposto. 11 creditore e costretto ad attendere il 
decreto di esecutorieta perche prima egli non ha ipoteca, ne titolo ipote- 
cArio. Quando Tesecutorietk ^ pronunciata, sorge I'ipoteca, e il creditore 
vli ad iscriverla; In sua ipoteca non prende grade che dal tempo in cui egli 
ottenne la esecutoriet^t. 

Date dui&que ohe Tesecutoriet^ sia accordata, la diiferenza fra le due 
teorie si riduce alia difierenza di grade risultante fra una iscrizione presa 
al tempo della sentenza e un' iscrizione presa al tempo del decreto di 
esecutofietll. 

Nel case pel che la esecutorietk sia negata, ^ certissimo che la ipo- 
HecfJk, anche iecritta subito, non Avrk alctiti effetto e dovra canoellarsi. Non 
vi ha doaque, in tal oA8o> differenza fra i due sistemi. 

Veramente le parole dello stesso Pacifici-Mazzoni darebbero appiglio 
a sostenere una interpretazione dell'art. 1973 atta ad evitare la censura 
deirinsegnamento del Pescatore alia quale sembra aderire il Pochintesta. 
Inftttti il Paeifiei^Ma^zoni , idree^ deli'espressione del Codice, che tali 
sentenze a non producono efietto se non qumndo ne sia slata or^Mnata 1ft 
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Se esiste al riguardo un trattato, h afbtto irragioaevole richiedere 
on patto speoiale dove basta la buona fede : Fuso dei mezzi con* 
senratorit 6 di diritto comune. Ghe se noi medesimi di prdprio moto 



^aeeuzione f, adopera qndat'&ltra eaprfviaione, che qoalle aentenze « pro**, 
ducoso ipot^ca 90tio la condiUone perd che aiaao reae eaecutive ». 

Se dunqne veramente la portata della legge dovease restringerai a eaolu- 
da^e Te^etto dell'ipoteoa per qualle a^ntenza cui noa concedendoai eaa- 
euzione non si yhoI coacedera garanzia di aaecozione^ aarebbe quantp 
anunettere che aorgerebbe da queste aentenze una ipoteca convenzionale; 
a in tal Gaao^ sicqQma il creditore pu6 (art. 1171), prima che siaai verificata 
la oo^dizione^ eaeroitare tutti gli atti che toQdono a coaaairvare i auoi di- 
ritti^ pptrebbe pure &r iacrivere Tipoteca; ed ecco che lo scopo. a. cui 
mirava il Paacatore aarebbe raggiunto. Queata aoluzione aarebbe confor" 
tata da apgqmenti di analogia, tolti da) tema della ipoteoa cony«»zioQaleji 
n^ il rioorao a qneati argpmenti parrebbe inglustificato, giaoch^, come 
g^uaiamente oaserv^ U Pocbinteatay nel concetto del Peacatore Telemento 
convei^zi(pale antra per molto nella ipoteca giudiziale. Inoltre ai potrebbe 
ancora invocare, pello ateaao sense, Tindole stessa del giudizio di deli-i 
bazione dal quale dipende la concessione deU'eseeutoriet^ alle aentenze 
delle auterit^ gittdiaiarie, a termini deU'ert. 941 del God. di proc. civile, 
pereb^ queste giudizio di delibazione non tocca 11 merito della controveraia* 
Si vorriL che queato giudizio di delibazione impediaca ci6 che n^ il giudizio 
di caaaaziQne, nd Tappello, ne la oppoaizione impediacono? 

Tuttaida niunq finora ammiae che la espreaaione « ae npn quando » del 
Oodioe poaaa intendersi in ta) modo e la dottrina del Pescatore non pu6, 
avere, in generale, i^plicazione pratica. Gaaa per6 merita di vivere e di 
esaere eaamiaata come critiea della legge vigeAte, ed e a dolere che, ad 
eecezione del Pochinteata, niuno (mi pare) ne abbia preso conoacenza. 

Si preaent5 un case pratico involgente una diacusaione dottrinale molto 
simile a quella che ci occupa; e si fu la queatione se e come la eecezione 
fatta dall'art. 1973 aveaae luogo tra la Francia e T Italia in virtu del trattato 
stipulate il 24 marzo 176Q tra la Sardegna e la Francia, confermato dalla 
dichiarazione ministeriale delPU settembre 1860. 

La queatione fu eaaminata dal De Rossi, Studi di diritto intemazionaU 
privatQ in rekufione ciUa legge italiana (Livomo, Meucci, 1880, p. 45 e segg., 
n. 74 e segg.), e i auoi ragionamenti per una parte riguardano unicamente 
la iaterpretaziQne del trattato e quindi non toccano la teorica del Pesca- 
tore; per un'altra parte invece sono unicamente razionali e c'intereaaano 
direttamente. La Corte d'appello di Torino (Legge, 1876, i, p. 853) aveva 
deciso che^ altro essendo il conservare il diritto, altro il procedere effl- 
cacemente alia eaecuzione, ai pui^ prendere validamente una iscrizione, 
prima che la sentenza relativa sia rivestita delVexequatur, II De Rosai cen- 
sura queato giudicato per queste ragioni : prime, egli crede che in tal guisa 
r Italia yerrebbe a rinunziare a quella importante guareatigia del suo di- 
ritto pubblico, che consiate nella revisione dei giudicati esteri, « guarentigia 

Pesoatore, Logica D. — 17 
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concediamo questo favore o riconosciamo il nostro dovere rim- 
petto ai paesi stranieri, per qual nostro interesse, o per qual 
ragione mutileremo un beneficio, o il soddisfacimento di un debito ? 

che tutti gli Stati vogliono gelosamente conservata » : — secondo, « altro 
e il diritto airipoteca, ed altro il procedimento per portarlo ad atto; il 
titolo che sanziona Tobbligazione del debitore pa6 aver la potenza di 
produrre la garanzia ipotecaria a yantaggio del creditore, ma occorre che 
tale potenza sia esplicata con quella sequela di formality che secondo le 

nostre leggi valgono ad estrinsecarle » « Non sono da confonderai 

gli effetti esecutivi di una sentenza colla ipoteca che la legge conferisce 
in suBsidio e garanzia della medesima : qnesta distinzione spiega lo spirito 
del trattato del 1860, poiche la ipoteca giudiziale nel caso di una sentenza 
estera, non emanando dalla legge nazionale, ma sibbene dalla legge stra- 
niera, questa non avrebbe avuto di per sS alcun effetto sopra i beni gituati 
in Italia, se la convenzione intemazionale non lo avesse stabilito ». Final- 
mente « seguendo il concetto della sentenza di Torino si verrebbe aH'as- 
snrdo di concedere la ipoteca ad una sentenza che poi nel giudizio di 
delibazione potrebbe essere dichiarata ineseguibile in Italia perchS con- 
traria all'ordine pubblico ». 

Come si vede, tutti questi argomenti autorizzerebbero a ritenere che 
il De Rossi anche in tema de lege ferenda sarebbe contrario al Pescatore. 
Lasciamo da parte, ripeto, il trattato; di fronte alia lettera o alio spirito di 
esse la sentenza della Corte di Torino pu6 essere errata ; e se il trattato 
ha voluto stabilire la reciprocity, la sentenza della Corte di Torino h errata 
certamente. Ma nel campo della dottrina pura mi pare che gli argomenti 
addotti dal De Rossi non reggano ; mi pare che il De Rossi 11 abbia pre- 
ventivamente icondannati con questi altri con i quali giustifica I'art. 1990 
del Codice civile contro qualunque obbiezione gli si potesse muovere per 
gli art. 941 e 942 del Codice di procedura civile; dimostra cioe che Fam- 
mettere che sopra un contratto estero, purchS munito della debita lega- 
lizzazione, il conservatore eseguisca la iscrizione dell'lpoteca non ^ punto 
contraddittorio con I'ammettere che gli atti debbano essere dichiarati esecu- 
tivi da un tribunale italiano prima di spiegare efficacia. Qui egli distingue 
appunto fra efficacia ed esecuzione ; a quando si ricorra alia via giudiziaria 
per far riconoscere tale efficacia ed autorizzare la esecuzione coattiva delle 
convenzioni », allora comincia il bisogno della revisione, prima no, perche 
Tautoritk dello Stato rimane indifferente ad un fatto che esso non riconosce 
ne sanziona (1. cit., p. 15). Piu sotto (p. 22) aggiunge : « la legislazione 

italiana ha dato Tesempio di un notevole progresso in confronto del 

Codici degli altri Stati, mentre la legge francese e la belga non attribui- 
scono alcuna efficacia all'ipoteca, se non risulti da un atto autentico 
seguUo nello Stato e da una sanzione giudiziaria della magistratura na- 
zionale, il Codice italiano ammette che Tiscrizione di un'ipoteca conven- 
zionale, anche emergente da un atto estero, possa aver luogo, purche 
I'atto sia debitamente legalizzato, senza che occorra prima farlo dichiarare 
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L'effetto ipotecario delle sentenze 6 di gius naturale o comune ; 
la presonzione sta in favore della sentenza bencb& ancora sog- 
getta a revisione o delibazione : il pegno giudiziale, se non lo si 



eseentiYO. Gi6 premesso, dappoichd nfficio della iscrizione, noU'lstituto 
ginridieo di cui si tratta^ si d quello di conservare il diritto ipotocario, a 
forma deiriserizione, dal giomo in cui essa h consegnata siii registri de- 
stinati a renderla pubblica di fronte ai terzi^ cost bisogoa oonclndere ancbe 
in questo caso, che essa non pu6 sottrarsi alia regola generale; e prende 
grado dalla sua data quantunque anteriore alia pronuncia di eaeqxMztwr 

deiratto estero Tornerebbe inutile Taccordare Tiscrizione ad una 

ipoteca derivante da una convenzione fatta alPestero, quando il grado 
(che nelPipoteca h tutto o almeno h di capitale importanza) si facesse 
dipendere e prendere vita soltanto da una pronuncia giudiziaria, che per 
tanti eventi imprevedibili pu6 essere ritardata » (p. 23). 

Orbene, siccome appunto il grado « nelPipoteca ^ tutto o almeno h di 
capitale importanza » e siccome il prendere iscrizione prima o dopo Yexe- 
qwitur non ha importanza che per il grado, cost possiamo pur dire che h 
inutile accordare 1' ipoteca ilnch^ non le si accorda il grado, ed h ci6 che 
disse la Gorte di Torino riguardo air ipoteca giudiziale. Vi ha poi 1* a as- 
Bordo » che il De Rossi teme in caso di ipoteca giudiziale, « di concedere 
la ipoteca ad una sentenza che poi nel giudizio di delibazione potrebbe 
essere dichiarata ineseguibile in Italia perch^ contraria all'ordine pub- 
blico ». Ma quelFassurdo avrebbe luogo anche in tema di ipoteca con- 
yenzionale, se per esempio questa fosse stipulata per una obbligazione 
contraria all'ordine pubblico. Invece, precisamente come in tema di ipo- 
teca convenzionale, cost in tema d'ipoteca giudiziale vale il dire che h 
inutile riconoscerla se il grado « si facesse dipendere e prendere vita 
soltanto da una pronuncia giudiziaria, che per tanti eventi imprevedibili 
pa6 essere ritardata ». 

Un altro argomento del De Rossi che in una questione h adoperato ad 
nn modo e neH'altra al modo opposto h quello della distinzione fra effi- 
cacia ed esecutivitd. La produzione dell'ipoteca per I'atto dove S convenuta 
appartiene alVefficacia di questo, perche resecutivitk comincia solo quando 
si ricorra alia coazione ; per la sentenza non appartiene alVefficacia di 
questa; per5 I'autore stesso non dice neppure che appartenga alia esea/k- 
timtd; ne fa un quid medium che egli stesso e costretto ad esprimere con 
ana formola poco giuridica, complicata e oscura : « il titolo che sanziona 
robbligazione del debitore pu6 aver la potenza di produrre la garanzia 
ipotecaria a vantaggio del creditorei ma occorre che tale potenza sia espli' 
eata con quella sequela di fbrmalitd che secondo le nostre leggi valgono 
ad estrinsecatia »• 

Altrettanto si dica dell'argomento che si trae dalla revisione; se si 
tratta delPipoteca giudiziale, egli si inquieta della rinunzia a questa « gua- 
rentigia che tutti gli Stati vogliono gelosamente conservata ». Se si tratta 
di un contratto, lo State rimane indiiferente ad un fatto che esse non rico- 
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VDO) ckwe illusoriamente^ non si dee rhar dare di troppo; eg)i & per 
ci6 ehe si ammette senza eontroversia I'lscrizione deUHpoiteea giu- 



nosce nh sanziona, e la legislazione italiana ha dato I'esempio di un progresso 
mlH )oggi franceM* » bolga ch« tton attribniBOono eflicadft aHa ipoteoK se 
non ebbe fumzione gktdiziaria della magiitraturm nazionale. 

U pHnto doAre il De lUasi el«?a ▼«raaMat» la question* e Feca un ar-« 
gomeato spociale al tema della ipoteca giadizialey ^ queiio dove dice 
che « la ipoleea' gindinaie, nel euo di una sentenza estera, nou emar 
nando dalla legge nanooale^ ma itbbeiie dajla legge atmnieray qfnasta. non 
avrebbe avnto di per wkf alcua effeUo aopra i b«ni situati in Italia^ aa la 
oonvanzione intamazioiiale non lo aveaaa tttabiUto 9. Om, ae ai trattaaaa cd 
iserivere ipoteea giudiaiale in nn paese dove essa Ai abolita, si potrebbe 
rifintare Tiaeriziona parehd Faboltzione deiripoteca givdiziale d una proi^ 
bitiva d'ordine pubblico (U Laursnt, Le droit ehil inimmaiHonat, yd. mi, 
p. 436, n. 373, esamina appwit# la qneattone tra Francia a Belgio); e se 
si trattaaaa di iaerivera ipoteca giudiziale banal in vn paeea doTo ^uesto 
istitnto sia accolto, ma au una sontaaza emanata fra eoreditore a dabitora 
di UH paesa dove eeso non ei fosta> si potrebbo oaeora rifintare riscri- 
zkme; uia in entrambi i eaai il rifiuto sarebbe assoluto e ci aarabbe cosl 
prima eome dopo Vtmequatw; aoa ci sarebbe iscviadcBia perohd non ci 
sarebbe, n^ ci sarebbe mai per essere ipoteca^ Sa iavece la legge del loogo 
doTO emanb la seatema e la legge del luogo dove soao grimmobili del 
debitore> entramba hanno la ipoteca gindiziale, se qnindi questa ipoteca 
sarib tra gli effetti della sentenza, il pretendera cbe non sorga se non 
dope esaurito il giudizio di delibazione e come aounetteta the Fipoteea 
non ci sia da priaeipio e aorga di poi. 

Termiaa, per non andar troppo in lungo, eon una osservazione cha mi 
pare di quakhe importaasa. Vi ha un concetto che si infiltra ift tutto queate 
discussioni suU'ipoteca giudiziale e le turba ed oscura; i il eonoatto che 
la ipoteca giudiziale sia un effetto adiettia»Oy sussidiario della aenteaza, 
una specie di ipoteca dativa avente per origine il giudico. Tale concetto 
ai trover)^ sotto altre legislazioni e in altre dottrina: e afifieitto estranoo al 
sistema del Codice italiaao e alia dottrina del PescatiNre, Se ne trovano 
ti*acoie, per esempio, nel Laurent, dove dice che « le juge beige ne pent 
pas donner une hypothSque sur un immeuble situ4 en France » (1. cit,, 
p. 437, n, 373). Nel sistema della legge italiana e seoondo la dottrina del 
Pescatore Tipoteoa giudiziale non e menomamente unlpoteca dativa; il 
nostro acerrimo nemico dell'arbitrio del giudice non avrebbe mai acoolto . 
un simile concetto: la ipoteca giudiziale non e neanche una tarza specie 
di ipotecaj, radiealmente diversa dalle altre due, essa piuttosto risulta dal 
concorso di un elemento per ciascuna delle altre due: la sua origine e 
legcUments flssata ad un fntto (la condanna) al quale si presume che il cre- 
ditore, se avesse penaato di dovere a un tal fatto rioorrere, ravrebbe fisaata 
c(mvenjtumalment9, Qqa\ conoepita Tipoteca giudiziale, non diremo gik che 
sia esaurita ogni discussione sulla questions sopra esaminata dal Pescatore 
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diziale, quantunque la sentenza sia ancora deducibile o gia sia 
dedotta in giudizio d'appello. 



e 811 altre simili ; chS anzi * la discussione forse ingrosserebbe, ma si ele-> 
yerebbe ad una questione di principii circa i quali ancora pi disputa in 
diritto intemazionale -privato. 

Mi siano permessi ancora pochi cenni a complemento di questa nota. 

Sulla sentenza ^ marzo 18T6 deHa Corte d'appello di Torino {Legge, 
1876, 853), secondo la quale, giusta Fart. 22, § 2 del trattato del 1760 e la 
dichiarazione successiva del 1860, riscrizione dell'ipoteca nascente da 
una sentenza francese pu6 essere pPQsa in Italia anche prima che la sen- 
tenza stessa vi sia dichiarata eseguibile, salvo a ottenere Veauequatur pih 
tardi, quando si tratterk di cons^gtdre l'ei£M;to di tale iscrizione> si espres- 
sero opinion! diverse. U prof. Fiore combattS tale decisione nel Journal 
de droit intematianal prhi '(1878> p. 246). — Ma ri^rendosi neUo steisso 
kurml de droit inihmaiioiud privS {1979, {p, 86) il teato d»lla senteoza della 
Corte di Torino, vi si appose una nota dove si rivendicd contro le obbie- 
ziooi del Fiore la giustezza della decisione della Corte. La nota, non fir- 
mata, reca in favore della nostra tesi I'autoritk grandisstima del fonda- 
tore e direttore dell Journal, signor Clunet. Nella stessa nota 4 anzi 
egregiameate osseriwto che si appHcherebbe aaache aM'iscrizione presa in 
base a senteiusa la massima espressa dalla Corte d'appello di Modena 
(^ maggio 1876, cit. Journal, 1878, p. 53), che cio^ la stessa legalizzazione 
del documento sul quale I'iscrizione deve darsi non e richiesta sotto pena 
di nirBitk e pu5 6ssere data dopo la iscrizione : la proposizione che riscri- 
zione sia atto conservative e non eseoutivo ^ vera e deve essfere accettata 
IB ogni sua logics consegueiiiza. 

Kelle leggi franoesi poi, come si avverte nella citata nota, non yi e 
alcuna disposizione che vieti di iscrivere un'ipoteca giudiziale su sentenza 
straniera anche prima deWexequatur della sentenza medesima. 

Essendosi presentate questioni afFatto simili nelPapplicazione di un trat- 
tato franco^badese del 1846 esteao aA'Akazia-Lorena nel 1871, il Tribnnale 
civile di Nancy le irisol^ntte ^nal sense da noi propugnato (8 gennaio 1873, 
eit. Journal, HSJi, p. 305) [X.]« 
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CAPO V. 
Oelfarrore, delta eonfarma e della mmmzIwm votoalaria; quMliona. 



DelVerrore, 

L'equit^, la giustizia vorrebbero che qualunque errore fosse 
riparato: ma il legislatore tien conto degli interessi: anche in 
questa parte dirimpetto al gius sorge Vutilitas. Un contratto, un 
atto civile qualunque, insomma un fatto compiuto nelle forme 
regolari giuridicbe crea rapporti e interessi nuovi. 

Chi ba ricevuto il danaro lo spende o assume impegni ; I'ob- 
bligazione, che sopraggiunga impreveduta, di restituzione, pud 
scompigliare gravemente i suoi affari. Quello poi cbe ba ricevuto 
il possesso della cosa o intraprende di migliorarlo o ancbe ne 
dispone vendendolo, ipotecandolo. 

La rivendicazione della cosa per causa di errore pu6 dunque 
recare ai terzi ignari degli errori altrui ingiustissimi pregiudizi. 
La legislazione e la giurisprudenza deggiono ancbe prendere in 
considerazione i pericoli e gli inconvenienti inseparabili da quel 
giudizi in cui si disputa sopra un preteso errore. La prova del- 
Terrore ba per materia una negazione, in quanto cbi allega di 
aver errato nega di aver conosciuto il vero stato delle cose : ora 
la discussione delle prove negative riesce per lo piu malagevole, 
incerta e pericolosa. Golui cbe ora pretende cbe il suo consenso, 
la sua rinuncia, il suo fatto insomma, non abbia altra causa che 
I'ignoranza e Terrore, pu6 benissimo essere stato indotto da altre 
ragioni. In cospetto di un titolo dubbio, un padre di famiglia, 
amante della quiete, avverso ai litigi, credendo anche. inutile o 
non volendo tentare una transazione, pu6 tra se stesso deliberare 
I'abbandono, e per questo motive risolversi a quel fatti di esecu- 
zione che piti tardi, pentito, si studia di rappresentare siccome 
I'effetto di errore. Ovvero trattavasi di una pretensione poco con- 
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forme all'onestA naturale ; e cedendo all'impulso del senso mo- 
rale, o volendo pure gratiflcare il parente, ramico, o infine goi* 
dato da considerazioni men generose di semplice convenienza e 
prudenza, avr^ Perede volontariamente e senza far motto pron- 
tamente eseguito una disposizione, che pure avrebbe potuto im- 
pugnare per vizio di forma estrinseca. In mezzo a tante cause 
possibili, come determinare con sufflciente certezza che la sola 
causa del fatto altra volta liberamente e regolarmente compiuto 
sia stata Perrore? 

Adunque i rapporti e gPinteressi nuovi che suol creare il fatto 
compiuto 9 e le difflcolt^ praticbe dei giudizi in cui si disputa sopra 
pretesi errori, tali sono, a senso nostro, i motivi di utility, i bi- 
sogni che tacitamente inspirano la legislazione e la giurispru- 
denza di tutti i tempi. Perciocch^ il principio puro che ogni qua- 
lonque errore debba venir riparato, cosl in termini assoluti e 
senza riserva, non lo si vede ammesso. Altri si faccia ad esporre 
le copiose dottrine delta romana giurisprudenza sopra questo ar- 
gomento (a). AI nostro scopo baster& rammentare alcuni dettati 
della legislazione e giurisprudenza moderna. L'errore sul motivo, 
bench& in efifetto anch'esso escluda la volenti, non k riconosciuto 
qual titolo idoneo a rivocare il contratto. L'errore suUe quality, 
quando non si tratti di sostanza o di quality sostanziali, suole 
anch'esso lasciarsi senza riparo a carico di chi doveva piii accu- 
ratamente esaminare la cosa. L'errore sul valore, comunque possa 
riuscir gravissimo e sostanziale^ non ammette riparazione in tutte 
quelle legislazioni che abolirono I'azione di rescissione per causa 
di lesione. 

L'errore di diritto o non mai o non sempre si pu6 allegare : le 
piu miti legislazioni pur riconoscendo che le convenzioni in gene- 
rale si possono impugnare anche per errore di diritto, lo dichia- 
rano pretesto inammissibile nelle confession! o quasi-contratti 
giudiziali e nelle transazioni. E in generate l'errore, anche dove 



(a) I giureconsulti romam trattarono deirerrore e deUa sua influenza 
giuridica non solo nei rapporti generali della duplice questione di fatto, o 
di diritto, ma ancora in relazione a pressoche tutte le specie di contra tti, 
di quaai-contratti, insomma di tutti i fatti positivi e negativi della vita 
civile deU'nomo. L'immensa copia dei testi relativi ali'argomento venne 
raccolta, e in belPordine disposta e ragionata dal Savignt, Traits de droit 
rwuun, vol. m, §§ 114, 115, e Tappendice ottava. 
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ne dia ammessa l^aUega^one e la prova^ ci si rappresenta qiul 
caosa di restituziond in intero, riohiedente pier prima eondizioite 
obe nelle ciroostaD^e del case possa ritraersi scosabile; « nee sn- 
piina i^orantia ferenda est ». 

Lo stesso errore di i^tto « ita demnm cuiqne non nocet, si non 
ei summa negligentia objiciatur > : e cosl qnantunque « non vi- 
deatur experiundi potestatem babuisse, qoi vitium latens igao- 
ravit, non idcirco tamen dissotutam ignoration<em exousari oper- 
tebit y> (a). Gotali insegnamenti della ragione scritta sono be& 
degni di essere accettali dalla ginrisprudenza di tutti i tempi. 

La teoria, che precede, non risolve da s6 sola e direttameBite 
nissnna quistione, ma illumina e gnida il criterio del givdice. Oii 
6 in questo sense cbe la detta teoria fti richiamata e sroltain 
nna decisione della Gorte Supr^na (&). 

Eccone le parole: 

€ Atteso che non qualunque ignoranea, nh qnalunqae errore 
possono ammettersi come titoU sufBcienti ad iinvaUdare i fatti 
giuridici liberamente compinti nelle relazioni della vita civile. Se 
da un lato in determinate condizioni la 1^^, inspirandosi ai 
prinoipii dell' equity natarale, consente a modiflcare per causa di 
errore le conseguenze regolari degli atti ginridici, d'altro lato 
nelPapplicazione del principio si debbono pur considerare gli in- 
teressi legittimi cbe il fatto compiuto suole creare cosl nelle f!si- 
miglie per impegni in buona fede contratti, come riguar4o ai 
terisi, a cni la rivocazione di fatti compiuti per errore altrui da 
essi ignorato, potrebbe recare gravi danni ed ingiostissimi pre- 
giudizi. OltrechS la questione stessa di un preteso errore snole 
essere sommamente difScile e pericolosa, potendo avvenire dhe 
con tale pretesto altri si facoia ad impugnare iproprii atti gii& da 
hii consentiti con piena cognizione di causa, a riproporre un*ec- 
cezione altra volta da lui ripudiata volontariamente, perchfe <M^e- 
duta di esito dubbioso, ad invocare il rigore della legge dove egli 
gi& con piii lodevole consiglio avesse prima seguite le inspira- 
zioni deU'onest^ naturale o ancbe solo ceduto a motivi di pru- 
denza e di convenienza. 



(a) L. 6, 9, § 2, Dig. Be juris et faeH ignoroHHa: L. 55, D^ aedOUio 
edieu). 

(b) Decisione del 26 maggio 1802, ref. Pesciatore (Gubdddu octttro Gnbeddn). 
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4c Gii ^ diraqse p^ tutelare i giusti interessi di tutti, per cond* 
iiare il diritto cogli interessi ^eneraii detla vita civiie che non 
quahinqu^ ignoratusa, nh qaalunque errdre, come teste si avv^er- 
tiva, si ammettono qoai titoli sufflcienti a riTocare ie conseguenze 
regolari di un fatto gfuridteo, e dove Perrore pur sia ammesso 
come causa idonea direstHuzione in intero si ricUede pur sempre 
che Terrore possa ritenersi scusabile, e s'invochi il^oocorso delta 
legge a riparazione d'uti daimo lagiusto >• 

Nel dnrMuo (in pari causa) i danni deli'errore, anzicbi sopm il 
terzo, cui nulla affatto si pud nh imputare nh attribuire, rtoadono 
pib ^ustamente sopra chi dee pur sopportare le eonseguense 
delta propria colpa, o certamente del proprio £fttto. 

Delia conferma e detla esecuzione volontaria. 

La legge {a) impone una forma instrinseca speciale atla rtnuncia 
d^e azioni di nuUit&: forma ragionevole ed utile assai, ma di 
careUtere posUivo. La conferma di un atto in forma generica con 
rinunzia a qoalunque azione di nnllit^^ senza indicarne alcuna in 
mode speciale, sarebbe valida e sussistente (chi pud !d<ubitarne ?) 
a tenore dei principii generali di diritto ; e se ad onta delta ri- 
nonzia generate il rinunciante pretetndesse poscia impugnare 
Tatto confeitnato, dovrebbe provare, che la rimmzia gli fix car- 
pita con dolOy almeno ^iustiflcare pienamente il suo incolpabile 
errore. II legislatore stimd convemente antivenire le controversie. 
Chi si propone di confermare un atto nullo, e chi ne stipula la 
conferma, debbono conoscere il vizio, o i vizi che si tratta di 
sanare: se 11 conoscono, mentre stanno scrivendo un atto di rati- 
flea, li possono anche senza inoomodo esprimere in forma speci- 
flea, e cosl fissare in sostanza il vero oggetto della convenzione 
a scanso di sorprese e di future questioni : or la legge traduce in 
precetto da osservarsi sotto pena di nullity i piti ovvii consigli 
della ragionevolezza e della prudenza. 

Lodiamo dunqae la eautela della legge raccomandata daile 



(a) Cod. civ., art. 1451. [Cod. civ. ital., art. 1309 identico a quello del- 
ralbertino, eccetto la frase « da chi conosce il vizio •» nd primo oapoverso, 
la quale non Iflggevasi nel Codice albertino]. 
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piu manifeste ragioni di convenienza; ma sappiamo, che questa 
forma di carattere positivo, imposta dalla sola autorilA del legis- 
latore {auctoritate constituentium) e derogante {propter utili- 
tatem) ai principii general! del diritto, non si appartiene gi^ al 
jv^ commune, che si applica per estensione sin dove si estende 
il principio, ma si al jtis singulare, il quale non producitur ad 
consequentiam (a).. 

Adunque Targomento che si volesse trarre da cid che ^ posi- 
tivamente stabilito per gli atti di conferma espressa, alle norme 
che debbano regolare gli effetti della esecuzione volontaria, sa* 
rebbe un errore. L'esecuzione volontaria k un fatto compiuto, piu 
potente delle parole : esso crea rapporti ed interessi nuovi ; esse 
ha le sue proprie le^i. Una disposizione testamentaria potrebbe 
per avventura essere impugnata per difetto di forma estrinseca. 
Ma Terede legittimo vi di esecuzione volontaria ; ammette il coe- 
rede testamentario a partecipare air credits ; si precede alia divi- 
sione ; ciascuno piglia possesso della sua porzione ; oramai dunque 
Perede instituito, nel regolamento dei suoi interessi, come pure i 
terzi, che contrattano colPerede sulla fede della guarentigia reale 
che ofTre, ovvero comperano o accettano in pegno fondi ereditari, 
hanno diritto di tenersi sicuri. L'esecuzione volontaria, dice la 
legge, induce la rinunzia ad opporre i vizi delle forme e qua- 
lunque altra eccezione (6). Infatti qualunque buon padre di fa- 
miglia, prima di dare esecuzione ad un atto che lo pregiudica, se 
ne informa appieno, e se poi lo esegue, o il fa con plena cogni- 
zione di causa, o certo la legge ha diritto di presumerlo senza 
pill, onde rimuovere ogni pretesto e tutelare gli interessi legit- 
timi, che tosto sorgono dal fatto compiuto. 

Tuttavia la presunzione ceder4 alia verity comprovata. Se sia 
provato, che I'atto nuUo fu eseguito per errore non inescusabile, 
r esecuzione si potri rivocare. E confessiamo pure che T errore, 
anche senza prova speciale, risulteri talvolta, come a dire, da se 
medesimo, dalla natura , 3tessa dei fatti. Poniamo: Tatto^nullo 
per vizio sostanziale e di tal natura che qualunque piii onesta 
persona ne pud opporre la nullity senza offesa deironore e del 
sense morale. L'importanza dell'affare e la certezza del vizio esclu- 



(a) Parte I, Capo VI. 

(h) Codice civile, art. 1453 [Cod. civ. ital., ai*t. 1311 identico]. 
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dono affatto, cbe un buon padre di famiglia s' induca a passarvi 
sopra senza transazione e senza compenso per solo timore di litigi 
6 di spese : non si allega la minima circostanza, una relazione di 
amicizia o di parentela, per cui si possa supporre il proposito di 
donare. L'ignoranza e Perrore (essendo esclusa ogni altra causa, 
6 dovendo pur a qualunque effetto assegnarsi una causa) rimar- 
ranno sola causa possibile delPaver date esecuzione ad un atto 
vizioso e nuUo. Ma in queste circostanze diremo noi, che Tesecu- 
zione si revoca senza provare Perrore ? no ; ma diremo che Per- 
rore 6 provato per indiretto, col processo dell'induzione (a). Con- 
fessiamo ancora, che la prova deU'errore, come di cosa negativa 
e malagevole a giustificarsi per rerum naturam b una prova 
privilegiata, bastando che ne sia indicata Torigine verisimile, 
quando le circostanze dei fatti concorrano a dimostrarlo come la 
vera causa della presa determinazione (6). Ma cid concesso, ripe- 
teremo colla legge che la esecuzione volontaria induce la rinuncia 
alPazione od alia eccezione di nullit& e che percid non altrimenti 
si fark luogo a rivocare Tesecuzione, salvo contrapponendo alia 
rinuncia legalmente presunta la prova delPignoranza deirerrore, 
da cui sia proceduta T esecuzione. 

Si k preteso d'invertire le parti : da insigni scrittori e anche da 
tribunali e da Corti supreme si k affermato, che debba invece 
provarsi la scienza da chi invoca la esecuzione come sanatoria 
della nullity {c). In questo sistema chi si fa ad impugnare un 
atto gi& da lui volontariamente eseguito non avrebbe tuttavia a 
provare che una cosa sola, la nullity dell' atto, e il convenuto do- 
vrebbe giustiflcare, che Tattore quando dava esecuzione all' atto, 
ne conosceva i vizi. Del resto i fautori di questa dottrina con- 
fessono dal canto loro, che lo scioglimento della questione dipen- 
der& precipuamente dalle circostanze dei fatti e dalle presunzioni 
che ne emergano. La qual confessione scema ma non toglie af- 
fatto I'importanza della controversia : perciocch^ bisogna sapere 
a chi dare ragione nel dubbio, e la decisione, pel case di dubbio, 
dipende dal risolvere a chi incumba, in astratlo, il carico della 
prova: se una parte debba provare la scienza dell'altra; o se 



{a) v. Parte I, Capo XII, 

{b) Parte I, Capo XV. 

\c) Zaghabub, § 339, nota 20. 
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Taltra debha airopposto giustiflctf e 11 suo proprio errore. — D&- 
remo dunqvo ohe noi non poasiamo sxreadard alia mooemnaiA 
dottrma : percioccbi la riinncia presnnta dalla legge ectuivale ad 
una riDuotia reale: e Tazione o Teooezioifie (di Aullit& OQQ rivbe 
se DOft toglieiido di meezo la rinuitcia colht prova dell' errore da 
cm si dica (M'ooedere. 

OoB s6ito gli angoaneiiti a cui rieorpe la dottrina cbe tx)nibat- 
tianio. 

La base della presimzicme legale d resecnzione TolOEtaiia: 
dnmque non baata (si dioe) provare Tesecuzioiie, bisogna inoHiie 
pFOvare ohe sta etata volontaria, dob soompag^ata da errore. 
Steanp jargomento ! La massima parte dei rapport! giuridioi pro- 
oedono dal fatto volo&tario deiruomo. Chi invoca il ooatratto, il 
testanunto, il quasi-contratto iovoca un fatto votontario richie- 
dente per la sua validity un consenso soevro d'ernore e di coa- 
zione ; e quale lo invoca, tale lo dee provare, ma la prova del 
faAto volontario 6 sempre implicata tutta intiera neUa semplice 
prova del fatto stesso ; il quale essenzialmente e r^olarmeate ^ 
volontario e Jo si tien tale flnch^ non k dimostrata una causa 
speciale cbe abbia viziato il consenso, la violenza, il dolo o T er- 
rore. Sta bene adunque .ehe della rinuncia presonta, come della 
rinunzia reale duplioe sia la condisione, il fatto e la qualiti del 
fatto/ il fatto volontario, il consenso libero da viotonza, sgombro 
d'errore ; ma quests duplice oomdizione nella rinuncia presunta 
A adenvpie oolla prova del fatto, come nel contralto la condizione 
simitanente duplice si verifica coUa prova del prestato consenso : 
la quaUtJt di volontario vi si aggiunge da s6, flnch^ ncm b pravato 
im vieio speciale : la legge richiede Teseouzione vokmtariamente 
data^ come aUora volta esige il consenso vokxitariamente pre- 
stato, il pagamento volontariamente fatto, la gestione dogli 
affari altrui volootariamente inirapresa, il fatto volontario, 
comie base generate dei quasi->contratti (a) ; ma nulla esseado 
statmto BuU'ordine delle prove in modo particolare, Tattore 
prova Tesecazione, il conseoso, il pagamento, la gestione e si* 
mill ; e petrcli^ tutto questo deve essere volontario^ 11 conveaiito 
avr4 facolt^ di opporre e provare qualunque causa che abbia vi- 



(a) Cod. ciy., art. 1196, 1325 alinea, 1489 [God. civ. ital., art. 1108, 
1237 alinea, 1140 identici ai corrispondenti d0l Godice atbertino]. 
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ztata la volooU. Fatk> v&lontatia, dice la legge: ecco le condi-i 
zioni : ma le prove? Chi inroca il fatto voloatario^ prova il fatto ; 
e chi iiega essere atata volontario a sua volta to giui^tifl€her&: 
ei6 non dioe te&tualmentd la legge^ ma la diohiaraao i j^ix co* 
staati priDcipii (a). 

La dottrina cbe combattiamo rloorre ad un secondo argomento, 
tratto da cid ehe la legge dispone riguardo alia ratiflca espressa, 
qnaaiebb se neUa ratifiea espressa si ridluede la scien^a e la di- 
chiarazione specifica del vizio che s'intende sanare, uaii simile 
condizione si debba esigere nella ratiflca presunta dai fatti di 
esecuzione. 

NOi gik abbiamo avvertito in principio, che Targomento noa 
corre. La Corte auprema conferma la nostra avvertenza r^io^ 
nando di questo tenore : 

« Lo scopo diretto e conyenzionale della ratiflca espressa si 6 
la correzione d'un vizio: le parti deggiono esprimere Toggetto 
del lore contratto : il silenzio e le clausole generali renderebbero 
sospetta la convenzione: giustamente e prudentemente il legis- 
latore esige la dichiarazione esplicita di Gi6 che i coatraenti pro- 
fessano di volere. 

€ Ma lo scopo diretto dei fatti di esecuzione volontaria non 
6 altro che I'esecuzione medesiina: la rinuncia ad ogni eccezione 
i una presumione che la legge ne deduce; noa 6 un patto spe- 
ciiico, ma la conseguenza logica e legale d'uo fatto; e qual pre* 
sunzione legale essa ha nella legge la sua formola speciale, ed 6 
governata dai sovra svolti prineipii » (&) . 

Quando si sia data esecuzione ad una obbligazione naturale 
[invalida per mera legalitd) gli autori francesi generalmente 
confessano, non essere luogo a ripetizione, se Tesecutore non 
prova di aver ignorato la nullitjt legale. 

Che se il supposto debito non sussisteva n6 civilmente, n6 na- 
turalmente, allora per chi ripete basta provare Tindebito asso- 
luto : cosi si pensa generalmente. Eppure in tema di ripetizione 
d'indebito sta in sense assoluto la regola che dee constare del- 
I'indebito e deU'errore incorso da chi ha pagato e intende ora di 



(a) V. Parte I, Capo XV. 

(d) Cit. deois,, ref, Pescatore (Cubeddu contro Cubeddu) in fine. 
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ripetere (a). Ma dell'errore pu6 constare per indiretto. Chi paga 
e non dona, e paga un supposto debito che non sussiste nb le- 
galmente, nb moralmente, cestui erra certamente, Terrore k la 
sola causa possibile, o almeno la piii verosimile dell'aver pagato 
un indebito assoluto ; provato dunque il pagamento di tale inde- 
bito, resta provato Terrore, perchfe provando I'effetto si prova la 
causa. Del resto le circostanze del singoli casi spiegheranno in 
concrete la cosa o confermando I'errore, ovvero arguendo la 
scienza (1). 



(a) c Earn qui- dicit indebitas solvisBe (pecunias) compelli ad proba- 
tiones^ quod per dolum accipientis vel aliquam justam ignorantiae causam 
indebitum ab eo solutum^ et nisi hoc ostenderity nullam earn repetitionem 
habere ». L. 25, Dig. De probationibus. 

(1) La lieve modificazione introdotta nella legge, come e avvertito in 
una nota precedente, sembra mostrare che il legislatore abbia voluto far 
buon yiso aUa dottrina combattuta dal Pescatore, in quanto che questa, lo 
avverte il Pescatore stesso, traeva argomento « da ci6 che la legge dispone 
riguai'do alia ratifica espresBa, quasichd se nella ratitica espressa si ri- 
chiede la scienza e la dichiarasione specifica del vizio che s'intende sanare, 
una simile condizione si debba esigere nella ratifica presonta dai fatti di 
esecuzione » : ora il Codice ha aggiunto che Tesecuzione dev'essere fatta 
da chi conosce il vizio della cosa. Ma Taggiunta del Codice italiano lascia 
perfettamente intatta la questione dell'onere della prova, e neanche toglie 
valore a quanto il Pescatore dice del carattere deU'esecuzione volon* 
taria. Su questo punto per6 le opinioni del Pescatore' furono assai poco 
ricordate. 

II Pacifici-Mazzoni {Istttujiioni, 2' ed., vol. v, p. 275, n. 138), con gli au- 
tori francesi, non riconosce alcun carattere particolare neU'esecuzione vo- 
Ion taria : a la conferma tacita risulta in generale da ogni ordine di fatti ; 
ma in ispecie dall'esecuzione volontaria deirobbligazione annullabile » 
(art. 1309). a ^ poi volontaria I'esecuzione, quando da una parte la volonta 
della persona che la fa e esente dai vizi che rendono invalido 11 consenso, 
e dall'altra I'obbligazione non e eseguita dal debitore per sottrarsi agli 

atti giudiziari contro lui diretti dal cred^tore » « L'atto di conferma 

espressa o tacita non h valido, se non e fatto : a) con conoscenza del vizio 

che rendeva nulla Tobbligazione ; b) coirintenzione di sanarnela » a La 

conferma e soggetta, per quanto concerne la prova, alle regole generali ». 
Anche il Mattei (op. cit., vol. iv, pag. 546, n. 11) sembra fare dell'ese- 
cuzione volontaria una cosa sola con la conferma tacita. 

11 Ricci (op. cit., vol. VI, pag. 433, n. 355), confrontato Tart. 1338 del 
Codice francese e Tart. 1309 del Codice italiano, ne nota la diiferenza, e 
della differenza rileva I'importanza. « Questa div^rsit^ di espressione di- 
pende da diversity di concetto? Incliniamo per I'affermativa. II nostro 
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Raccogliamo le nostre considerazioni. Da quanto abbiama deUo: 
ci pare che discendano le conclusloni seguenti : 

r Sussiste il principio astratto, che resecurione volontaria 
di un atto nullo non si pud ritrattare se non da chi provi di aver 



legislatore non ha inteso confondere resecuziond delPobbligazione nulla 
colla conferma o ratifica della medesima ; ma, a nostro modo di vedere, 
ha voluto stabilire soltanto in quali casi I'esecuzione delFobbligazione 
nulla coBtituisce una presunzione di rinuncia al diritto di proporre od 
eccepire la nullity. E questa presunzione ha limitato al case in cui Pob- 
bligazione si e nella totality o nella sua maggior parte eseguita. Negli 
altri casi pertanto in cui I'esecuzione si riferisce alia minor parte dell'ob- 
bligazione, non si avrk in questo fatto la presunzione di una rinuncia 
emesaa airazione di nullity, ma la parte, cui interessa, sark ammessa a 
dimostrare che con quell'esecuzione s'intese sanare il vizio da cui I'obbli- 
gazione era affetta ». £ piu sot to : a Chi dovrk provare che Pobbligazione si 
esegul con conoscenza del vizio da cui era affetta e nel tempo in cui 
avrebbe potuto validamente essere confermata o ratificata da chi vi dava 
esecuzione? Tale obbligo incombe a colui che si fa scudo della conferma 
per esercitare Tazione nascente dalla convenzione »: al debitore basta pro- 
vare la nullitii, al creditore tocca a provare la conferma coi suoi requisiti, 
al debitore a escludere i requisiti, se no la presunzione sorgerk. 

II Laurent sostiene una teorica molto diversa. Partendo dalla disposi- 
zione del Codice francese (art. 1338) « k d^faut d*acte de confirmation, il 
« suffit que I'obligatidn soit ex^cut^e volontairement », egli dice che 
questa e una tacita conferma, anzi (poichS Particolo 1311 parla in genere di 
conferma tacita e Tart. 1338 non dice che I'esecuzione volontaria sia il 
solo mezzo di confermare tacitamente Tobbligazione) e un caso di tacita 
conferma ; e perci6 egli applica alia conferma tacita le regole che valgono 
per la conferma espressa : Tesecuzione deve implicare la volontk di ri- 
nunziare alPazione di nullitk, perchS non ^ altro che una rinuncia tacita 
(cosl la chiama Tart. 1117), consiste in « un fatto di esecuzione » dal quale 
si induce quell' intenzione che nella conferma espressa si manifesta for- 
malmente ; ma la conoscenza del vizio delPatto e V intenzione di ripararlo 
sono condizioni necessarie della conferma tacita; dunque bisogna che 
risultino, perch4 le rinuncie non si presumono. Aggiunge poi che lo sta- 
bilire quali atti di esecuzione implichino rinuncia al diritto di agire in 
nullitk e un'indagine di fatto, e che certamente Tesecuzione anche soltanto 
parziale pu6 implicai*e la rinuncia {Principes de droit civil, vol. xviir, pa- 
gine 626^47, n. 612-638). 

In ordine alia prova della conferma, 11 Laurent profesaa ancora una 
opinione contraria a quella del Pescatore. Egli vi spende poche parole : 
se si conferma per mezzo deU'esecuzione volontaria, la prova d retta 
dal diritto comune ; bisogna applicare i principii elementari che im- 
pongono Tonere della prova a chi muove una domanda o a chi solleva 
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errato, Eppereid se, pesate tuttele prove e le oircostaaee del ca$o, 
Tanimo del giudice limarr^ tuitavia dabhioso, » dO¥r& nel dubbio 
maatoaere il fatto eompiuto; 



un'eccezione. L'attore in nullitk deve provare il fondamento della sua 
d(MDandft> il vizio oagionante la nolliU. Tocea al conveaiito, che aeoepiscQ 
r^SMuzione, di pvovara € tutti gli el^onenti costitntiW della coafarma i, 
ond^ BOB bs^itk clia i^U provi « un fatto qualunque di osocEazionie »» ma 
d«ive provare ohe o^i eaegul o«B09oeva il yiaia, e aveva iotenzione ix 
riparavlo. Hiconoscid per5 ehe la qveatione f%k grandemeikt^ controv^rsa, 
chd MerlhiA <^pOi av«r^ da psincipio Bo^tooul^ <)ho chi invooava Teaecih 
ziooe doveva provara la Boi«iuia del vUio e Tiiitenaione di riparaplo, s'ac^ 
coat6 alia ^ntraria, opiqione soateanta da Toullier, conforta&dola di quo- 
8t'%ltro argom^iito ch^ « Terrore q<mi si preaun^e, « to^ca a chi lo iavooa 
a proyaiio »• II LaiM^ent fa poco ooato di queafai^omeoto, e lo ribatte 
oon qveate parole : « Senza dubbio, se un atto e impugnato per vizio di 
errores chi fonda la suit domaada o la »v^ eccezione Bull'errore, ne deve 
iiare la prava. Ma nelU specie Tattore in nuUitit nop invoca Terrore ia 
oui era il debitore ehe eaegul Fatto, egli non deve proviu*e cbo Tatto non 
fii confera»ate ; la coaferoia e un^ ecceziime ehe il couvenuto oppone alia 
domanda di lui, il cooveuuto che allega la conferma deve dunque pro- 
vame resisteivu^ » (loc. cit,, vol. xvm, pag. 652-65Q, n. 64^-652, e epeoial* 
meate n. 651). 

Non senbn^ duuque che si abbia traccii^ vk*g\x acrittori della dottiioa 
del noattro autore. Nella giurisprudeoza trovo alcune poch^ decisioiii che 
le si' accoataao* le altre a^guono Topinione eorrente* Distinguerb, uel 
riferire lei decisioni racoolte, due punti : priiUQ, Vimportanea deU'eaecn- 
zione come fatto coippiuto, e quindi aveute una oaratteristioa apeciale 
cba 1^ diversifioa da una aemplice conferma tacita; secoudoy la diatribu- 
zione dellV>aere della prova quauto alia aoieoza q meno del vizio. 

Hiferir6 tuttavia a parte, e prima d*ogni alti*i^ CQsa, il mgioiiameuto di 
uaa de^isioae che si ec^tendo ai due punti ad un tempq ; perche sono le 
GQusiderazipqi piu coniqrmi che io abbia trovato alle v^ute del nostro 
au^re : la seutenza e della Ca^aazione di Torino^ e le riproduco, benche 
alquanto diffuse, quasi integralmente : « . . . . veramente noa ogai esecu- 
zione, tol perch^ noa coatta^ xna spontanea, pu6 dirai volontaria nel sense 
e per gli effetti deirarticolo suocitato : sibbene in quanta che sii^ opera di 
chi ha cognizione del vizio da cui e aSetta la disposizione che eseguisce : 
perocchd da questa scieoza trae ragione la presunzione juris della volpatk 
di sanarlo. Ma appunto il fatto stesdo della non coatta e libera esecuzione 
gi^ include Yi^%A di cotaie scienza, non essendo verosimile che uoino pru- 
deute e savio voglia conferoiftre o ratlQcare tacitamente colFeseguirlo un 
^Itoi senzi^ Aveme presa cognizione, e sen«a averlp m^ttun^meute eaami- 
onto. Pu6 d^i^i poi ancora ch^ 9enza ayere la scienza pqsitiva d*ua deter- 
mini^to vizio, i^bbi^ tfUuno U propoQitg di volere riapftttare ed osservare 
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2* Tuttavia se il vizio delPatto 6 tale da escludere affatto 
anche ogiii obbligazione morale, generalmentd coUa prova della 



la volontii del testatore^ ancorche per avveutura viziofiamente matiifestata. 
Epper6 d peridoloflo Tascoltare troppo facilmente chi^ allegando Terrore 
in ctti fu tratto dall'ignoraiiza del vizio d'una testamentaria disposizione, 
ai preaenti ad impugDare il fatto proprio e libero delFesecuzione data a 
questa, per revocare gli effetti di gik con»iimati. Questi non stanno ristretti 
noi soli rapporti di lui coU'erede o col legatario^ ma si estendono o pos- 
8ono estondersi ai terzi che in biiona fede abbiano contrattato con costoro* 
e ragioni d'ordine elevato e pubblioo mal consentono sieno turbati inte^ 
ressi molti per causa d'un errore di cui difficilmente si pQ6 stabilire e 
misurare T influenza avuta nel determinare la volontk di ohi ha esoguito 
il testamento ;...». per5 ben pu6 anche succedere che Tesame il piu accu- 
rate del testamente non valga a rilevare il vizio^ perche dipendente da 
faXa estrinseoi, ed i quali, non solo possono essere ignorati da chi Tese- 
guisce, ma anzi essere a lui con arte occultati. E senza dubbio sarebbe 
ingiusto ch'egli dovesse rimanere vittima d*un errore a lui per niuna 
gttisa imputablle« Perei6 deve stare per lui il principio che Terrore toglie 
ogni virt(i al dato consenso; e siccome dal fatto materiale della non coatta 
esecuziofie rimane allora eliminata la predunzione della scienza del vizio^ 
cost viene a cadere pure la presunzione oonsequenziale della volonta di 
sanarlo; — non pu6 dunque ammettersi un criterio unico, general e, as- 
soluto per la retta intelligenza ed applicazione dell'art. 1311 surricordato ; 
sibbene la distinzione che la piu comune dottrina e giurisprudenza ha 
molto 6aviamente adottata^ e cosl: o trattasi di un vizio che la sola ispe- 
zione e Tesame del testamento basta a rivelare^ ed allora sta in tutta la sua 
forza il principio sOritto nelFarticolo medesimo, vale a dire : che la volon- 
taria esecuzione induce la rinunzia ad opporre il vizio medesimo ; e spet- 
terik a chi I'ha operata di provare se mai veramente abbia ignorato il vizio 
e la niuna colpa a lui imputabile di tale sua ignoranza; — che se il vizio 
e tale che I'ispezione e Tesame delFatto non giovi a rivelarlo^ allora chi 
ha eseguito il testamento non avrk che a denunziare il vizio stesso, come 
prova deU'errore sue scusabile^ e spetter^ a chi gli oppone il fatto della 
volontaria esecuzione il provare che quel vizio era da lui conosciuto; — 
la Corte d'appello di Casale^ coUa denunziata sentenza^ ha invece stabilito 
che per Tapplicazione del succitato articolo 1311, non solo e necessaria in 
chi ha volontariameate eseguito un testamento la scienza positiva del 
vizio da cui qUesto sia aifetto; ma ancora che la prova di tale scienza 
deve sempre, e senza distinzione alcuna, darsi da chi eccepisce il fatto 
deiresecuzione volontaria; e seguendo tale principio ha ritenuto e dichia- 
rato che TAngela e Anastasia Perotto non hanno punto, coll'avere ese- 
guito il testamento del fu Giacomo Perotto, sanato il vizio di forma 
estrinseca, da cui pur disse affetto il medesimo ». II vizio consisteva nella 
vi(dazione delFart. 779 del Codice civile, leggendosi nel testamento: « il 
testatore si S crocesegnato, perche illetterato ». E la Gorte d'appello, per 

Pescatore, Logica D. — 18 
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nuUiti s'intendera provato anche Terrore, siccome la sola causa 
possibile o la piii verosimile dell'avyenuta esecuzione, se pure 



appoggiare la sua rigorosa esigenza che la scienza del vizio fosse provata 
da chi eccepiva resecuzione, aveva aac]ie considerate che la donna di cui 
allegavasi I'esecuzione era illetterata, e avrebbe quindi avuto bisogno che 
il testamento le fosse letto e spiegato per poter avere cognizione del vizio 
~ Cass. Torino, 8 marzo 1878 (Annali, 1878, 215). 

Sul primo punto, cioe Timportanza speciale delPesecuzione volontaria 
come fatto compiuto, trovo ancora non molto lontane dal pensiero del 

Pescatore queste parole: a Tart. 1311 del Codice civile stabilisce una 

presunzione di volont^ desunta da un fatto ormai consnmato, da una ese- 
cuzione compiuta e non compatibile coirintenzione d'impugnare il testsr 
mento, ma non bastava a produrre cosl grave risultato la semplice mani- 
festazione di un' intenzione, non per anche completamente realizzata, e 
resa di piu equivoca da fatti e dichiarazioni opposte, escludenti Tanimo 
di rinunziare » — App. Firenze, 30 ottobre 1877 (Foro, 1878, i, 1286). 

Ma in generale prevale il concetto, secondo il quale Tesecuzione vo- 
lontaria non d niente piu che una conferma tacita. Tale dottrina, conforme 
a quella combattuta da Pescatore, si trova incidentemente svolta dalla 
Cassazione di Torino con queste parole: a la legge all'art. 1311 del Codice 
civile dichiara che Tesecuzione volontaria di una disposizione testamen- 
taria per parte degli eredi dopo la morte del testatore include la lore 
rinuncia ad opporre i vizi della forma e qualunque altra eccezione; e la 
giurisprudenza, in pieno accordo colla dottrina, sviluppando questo prin- 
cipio, aggiunge che Tesecuzione volontaria, la quale e una tacita ratifica, 
pareggiata all'espressa nelFessenza e negli effetti, non pu6 indurre la 
rinuncia airazione di nullitk nel senso della legge, se non quando concorra 
colla conoscenza del vizio Tintenzione di sanarlo, e gli atti di esecuzione 
siano tali da rendersi assolutamente incompatibili coU'esercizio di quel- 
Tazione ». I^ella specie per6 non occorse di fare che una parziale applica- 
zione della teoria, poichS si disse semplicemente che il compromesso 
preliminare e la divisione provvisoria intervenuti non potevano chiamarsi 
esecuzione del testamento; a e per veritk eseguire una disposizione testa- 
mentaria significa compiere a quanto sta espresso nella stessa disposizione; 
esecuzione quindi perfetta, efTettiva, mediante divisione deirereditk nel 
modo voluto dal testatore, colla consegna reciproca di quanto viene asse- 
gnato a caduno dei coeredi, col pagamento dei legati, non semplice inten- 
zione di eseguire; se gli atti accennassero soltanto a questa non potrebbero 
certamente, sotto il rapporto della ratifica, avere egual forza di quell! per 
cui sifiatta intenzione fosse gik mandata ad effetto Orbene, se il com- 
promesso cui addivennero nel case concrete i fratelli Cavallini per dividere 
Tereditk paterna non ebbe tratto successive e produsse solamente questo 
effetto, che intanto i coeredi possedessero in via provvisoria nelPinteresse 
comune coH'obbligo del rendimento dei conti: se la divisione che tenne 
dietro non ebbe miglior esito, poiche il possesso dei beni, secondo i patti 
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altre cause probabili non saranno indicate dalle circostanze del 
caso ; perch6 allora si ricadrebbe nel dubbio ; 



stipulati^ doveva essere assunto dopo che fosse eseguito I'atto pubblico^ e 
questo non ebbe mai luogo, ed attualmente ancora continua quello stato di 
cose che aveva creato 11 compromesso ; e manifesto che da tutto ci6 non 
serge che un'intenzione, non stata poi tradotta in atto, di compiere in 
mode definitivo la divisione^ un semplice progetto di divisione insomma, 
inetto di sua natura a f&r prova dell'esecuzione volontaria e della conse- 
guente rinuncia alle eccezioni che si fosse nel diritto di muovere contro la 
validitk delle due disposizioni testamentarie del fu cav. Filippo Cavallini » 
— Cass. Torino, 7 settembre 1878 {Annali, 1878, 629). E dalla stessa parte 
di questa va posta la decisione seguente: « dal contenuto della sentenza, 
nella parte che riguarda Teccezione desunta dalla conferma tacita del 
jprimo testamento per efEetto deH'accettazione dei legati in esso scritti, 
risulta che la Gorte giudicante non Tammise, perche non provato che i 
legatari, o i lore rappresentanti, non abbiano eseguito il primo testamento 
consapevoli della sua parziale inefficacia, donde Timpossibilit^ di desu- 
mere la loro intenzione di rinunziarvi » — Cass. Roma, 22 dicembre 1877 
{Annali, 1878, pag. 93). 

Sul secondo punto, come cioe si distribuisca Tonere della prova riguardo 
alia Bcienza del vizio, e molto seguita nella giurisprudenza ima distinzione 
fra vizi manifesti e vizi occulti. Per inferire la rinunzia occorre la prova 
che colui che esegul Tatto vizioso conosceva precedentemente i vizi che 
per Tesecuzione dell'atto stesso voglionsi sanati; la scienza del vizio si 
presume quando si tratta di nullitk apparente, tale cioe che la sola ispe- 
zione ed esame del testamento basta a rilevare; se ne presume Tignoranza 
quando si tratta di nullitk occulta — Cass. Torino, 8 marzo 1878 (Legge, 

1878, I, 551). a Quanto alia prova della scienza o della ignoranza del 

vizio, la piu equa e la piu vera giurisprudenza seguita anche da questa 
e da altre Corti supreme, rigettando si la opinione di coloro che vor- 
rebbero sempre imporre la prova della scienza a chi si difende, si la opi- 
nione degli altri che vorrebbero sempre imporre la prova della ignoranza 
a chi agisce per la nullitk, procede distinguendo i vizi apparenti dai vizi 
occulti: e nel primo caso ammette doversi ritenere che chi ha eseguito 
Tatto abbia avuto scienza del vizio, e doversi invece neU'altro caso pre- 
snmere che il vizio fosse da lui ignorato. — Cassazione Firenze, 
25 giugno 1880 {Foro, 1880, i, 609). La distinzione fra i vizi occulti e i 
vizi apparenti e stata difesa ed applicata perfino di fronte alia disposizione 
del Godice parmense il quale neirart. 2286, corrispondente al 1309 del 
Codice italiano, dispone che a in mancanza di espressa conferma o rati- 
fica, questa non si pu6 dedurre dalla esecuzione volontaria della obbliga- 
zione se non quando si provi in chi I'ha eseguita la scienza specifica del 
vizio della propria obbligazione » ; la Cassazione di Torino riconobbe nel 
confronto fra questa disposizione e quella del Codice francese, che il 
Codice parmense a troncando recisamente le questioni che al riguardo si 
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3** La vera pratica applicasione del prihoipio (n. 1) avra 
luogo nei casi in cui la nullity puramenle legdle dell'atto non 
tolga Tobbligazione naturale o morale; e questa obbligazione sia 
facilmente apprezzabile nelle circostanze del caso, avuto riguardo 
ai rapporti personali e alia natura delle disposizioni. 



§3^ 

Queatione dipmdente dai prindpii woiti net paragrafi precedenti. 

Un fratello instituisce erede il flglio di suo fratello. Quest' ul- 
timo impugna il testamento, ma poi desiste dalla lite, e lo ese- 
guisce. Pill tardi essendo apparsa nella giurisprudenza e san- 
zionata la tesi, che I'atto di presentazione d'un testamento segreto 
e nullo quando vi si dica — pUco sigillalo — in luogo di — 



sollevarono sotto I'impero di quelle, impose a chi dalla esecuzione volon- 
taria d'una obbligazione vuol desumerne la rinunzia ad oppome i vizi, di 
provare egli in chi Pha eseguita, non una Bcienza vaga e generica, ma 
specifica del vizio i>; ma soggiunse a che veramente, nel concorso di spe- 
ciali circostanze, il fatto anche solo della esecuzione pu6 portar con se 
la scienza anzidetta ed esprimere la volontk di sanare il vizio, senza che 
sia mestieri che chi eccepisce la esecuzione ne dia ulterior prova. Se il 
vizio sia apparente e tale che Tispezione e I'esame dell'atto bastino a 
rivelarlo, o se dipende da fatti a cui chi ha eseguita Tobbligazione abbia 
partecipato, allora, siccome non si pu6 supporre in niuno la ignoranza della 
legge, ne sorge naturale e forte presunzione, che chi ha pur visto ed esa- 
minato Tatto, ed ha concorso ai fatti anzidetti, ne abbia pur visti i difetti; 
e la esecuzione da lui volontariamente data alia obbligazione non pu6 
altrimenti spiegarsi, salvo che ritenendo che ogni vizio ha voluto sanare 
rinunciando al diritto di opporli: ma se il vizio e, come nel caso, occulto, 
se dipende da fatti estrinseci all'atto medesimo, e a cui chi ha eseguita 
Tobbligazione non abbia in niun modo concorso, e impossibile ammettere 

in lui una presunzione qualunque della scienza del vizio ». — Cass. 

Torino, 27 luglio 1876 (Anna/t, 1876, p. 431), 

Ma la distinzione fra vizi occulti e vizi apparenti fu abbandonata, rite- 
nendo incombere in qualunque easo al convenuto opponente Tesecuzione 
del testamento il carico di provare che I'attore proeedette alia esecuzione 
con cognizione del vizio e con Pintenzione di corregerlo, in una sentenza 
della Cassazione di Roma, estensore Pacifici-Mazzoni, 11 giugno 1877 
(Legge, 1877, 615) a conferma della sentenza di Ancona, 18 marzo 1876 
{Foro, 1876, i, 1016) e in un'altra della Cassazione di Torino, 27 luglio 
1876 (Annali, 1876, 431) (T.). 



carta chiusa e sigillala — come dice la legge (1) ; e questo es- 
sendo il suo caso, il padre deirerede si fa con nuovo giudizio ad 
iropugnare il testamento per questo difetto di forma, di cui non 
ha parlato nella prima lite. 



(1) Cioe Tart. 751 del Godice civile albertino, secondo il quale la scheda 
testamentarja doveva essere c consegnata chiusa e suggeUata al notaio » ; 
e la enunciazione di queste formalitk diede luogo a molte question!. Si 
giudico che non vi era la menzione della chiusura nelle parole : piegato 
in forma quadrdatera e sigiUato con tanti sigilli, n& nelle altre : foglio cost 
piegato e sigiUato, — C^ss. Torino, 21 febbraio 1866 {Legge, vi, i, 237 ; 
Bettini, xviii^ I, 94 ); che d^lla menzione del notaio avere ritirato il plico 
chiuso e suggellato con ire sigilli e di avere involto detto plico in parte del 
foglio medesimo deWatto di presentajxione sigillato con cinque sigilli, noni^ub 
dedorsi ehe la carta delKatto di presentazione in cui venne involto il plico 
testamentario sia Btata chiusa, e che il notaio che non fece risultare detta 
chiusura della carta che servl dlnvolto al testamento segreto presentstogli 
e responsabile de)Ia nuUiti. — Torino, 14 aprile 1866 (Bbttini, xviii, 2, 152) ; 
che non bastava Tindicazione che la scheda era cucit^ tutto airintorno e 
munita di sigillo. — Genova, 6 aprile 1868 (Gazzetta (r., xx, i, 673). Ancora 
ael 1875 le Corti di Casale e di Torino giudicavano che, secondo Tart. 751 
del Cod. alb., la ckiusura e il sigillamento oostituivano due distinte formalitii 
oecessarie per la validity del testamenta segreto, di entrambe le quail do- 
veva essere fatta menzione nelFatto di presentazione, ehe quindi, se nell'atto 
di presentazione era detto che il testatore nel consegnare la scheda al notaio 
gli ordinasse di chiuderla e sigillarla, e soggiunto soltanto che il notaio, 
« accolta tale iatanasa, avova sigiUato la scheda con quattro distinti sigilli », 
eravi menzione del sigillamento soltanto e non della chiusura, la quale non 
poieva risultara da quelle dizioni neanche per equipollenza. — Torino, 
7 ma^o 1875 {Race, xxvii, 1, 631). Ma la Cassazione di Torino, cassando 
la senteoza di Casale, proclamava la contraria sentenza ; essa osservava giu- 
stamfinta : « che supponendo che il notaio avesse eseguito il solo suggella- 
mento senza la chiusura, abbisognerebbe supporre che non avesse accolta la 
^omanda della teatatrice se non in parte, mentre ci6 h escluso dallft esplicita 

dicfaiaraziona che egli I'aecolse nella sua integrity ; che h certo 

ehe il notaio adoper6 il vocabolo suggellamento nel sense di c chiusura 
assicurata con un segno o distintivo, atto a mantenerla inalterata « ; che 
C061 faoendo egli non venne meno alle regok della buona lingua, sapendosi 
per documenti di scrittori classic! e per testimonianze di autorevoli lessi- 
cografi eke la parola sigittare, se si adopera alle volte per esprimere I'azione 
fisica di fare e di rioevere un'impronta, si usa anche nel sense di comba- 
eiare, di chiudere o turare una cosa mediante un segno capace di eonser- 
varla nello stato di chiusura. Ed il legislatore italiano nelFart. 783 I'usd 
in quest'ultimo signifieato, perehe omise di parlare della chiusura, e si 
content6 di prescrivere il solo suggellamento ; aggiungendovi soltanto 
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In questo stato di cose tre supposizioni si hanno a prendere in 
esame. si suppone, che senza punto esaminare la forma estrin- 
seca del testamento, Terede legittimo lo abbia posto ad esecu- 
zione, e la negligenza eccessiva non sarebbe scusabile. si dice 
che avendo esaminato ed ancbe notato il divario delle due locu- 
zioni Perede legittimo non ha creduto di poter arrischiare per 
questo un'azione di nuUiti; e allora avendo sollevato il dubbio e 
in luogo deirazione di nullity avendo eletto di eseguire il testa- 
mento, Tesecuzione k pienamente volontaria. Ovvero inflne si 
suppone, che al tempo delPesecuzione niuno s'immaginava che 
quel divario di locuzione bastasse ad annuUare il testamento, e 
non potersi credere che I'erede legittimo abbia voluto rinunziare 
al beneflzio di una giurisprudenza sdrta dipoi, e prima non pre- 

veduta Questa eral'ipotesi piii probabile e da essa sorgeva la 

principale difflcolt^ della causa. 

La Gorte suprema rigettd Tazione di nullity. 

La Corte premette la teoria generate delPerrore nei suoi rap- 
porti cogli atti civili regolarmente compiuti, e ne deduce, che — 

« Dovendosi conciliare il diritto cogli interessi generali della 
vita civile, non qualunque ignoranza nfe qualunque errore si am- 
mettono quai titoli sufflcienti a rivocare le conseguenze regolari 
d'un fatto giuridico, e dove Terrore pur sia ammesso come causa 



queUa modalitk che era necessaria per lo scope che si prefiggeva, ben sa- 
pendo che nel comune linguaggio, sanzionato da un uso frequentissimo, 
le parole suggellare, porrs i sigiUi, assicurare eon sigilli si adoperano co- 
munemente come espressione della duplice operazione della chiusura e 
nella sua assicurazione ; che non si potrebbe obbiettare che il legislatore 
sardo adoper6 questo vocabolo nel significato di semplice assicurazione, 
indipendentemente dalla chiusura, e che se il notaio avesse usata la parola 
suggellare, il testamento sarebbe nuUo ; perche questa non e la test che 
cade in disputa, essendosi gi& veduto che il notaio parI6 anche di chiusura, 
e che il vocabolo suggellamento fu da lui usato in un senso piu ampio, e 
compi*ensivo della duplice azione di a chiudere e di assicurare la chiusura b. 
— Cass. Torino, 17 febbraio 1875 (Bbttini, xxyii, i, 301, e 31 luglio 1867; 
Bettini, XIX, 1, 545, e vedi Pacifici-Mazzoni, Teofria degli equipoUenH; 
Bbttini, xxyi, iv, p. 65, n. 13 e 14). II Codice civile italiano all'art. 713 
ha date alle parole sigillato e sigillare il significato di chiudere e chiuso 
con sigilli e quindi ha eliminate con la migliorata redazione la possibility 
di quelle questioni. Ma la questione esaminata dal Pescatore non cessa di 
essere interessante ; il caso dello stabilirsi in giurisprudenza una nuova 
tesi di nullity pu6 darsi riguardo ad altri punti (T.)* 
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idonea di restituzione in intero, si richiede pur sempre che Per- 
rore possa ritenersi scusabile, e s'invochi il soccorso della legge 
a riparazione d'un danno ingiusto >. 

Ci6 premesso, come canone direttivo generico, la Corte scende 
all'esame delle tre supposizioni anzidette, e cosi prosegue: 

« Dopo solenni, giudiziali e ripetuti atti di esecuzione d'un te- 
stamento, del quale chi lo esegul conosceva il tenore e la forma, 
quando questi pretenda di rivocare i fatti da lui compiuti per la 
sola supposizione di non aver esaminato ahbastanza, riesce 
manifesto, che quanto 6 inverosimile il supposto, altrettanto sa- 
rebbe inescusabile il fatto, nb fia cbe con tali pretesti si mandi 
sempre vuota di effetto la legge — nee supina ignorantia /fe- 
re^ida est — Terrore non nuoce a chi erra si non ei summa ne- 
gligentia objiciatur — dissolutam ignorationem excusari non 
oportebit — tali sono i costanti insegnamenti della ragione scritta 
a cui si accorda la ragion naturale e civile. 

« Che se I'interessato dopo i fatti di esecuzione allegasse di 
aver esaminato, e di avere dubitato, senza acquistare la cogni- 
zione certa del vizio, allora riuscirebbe pur manifesto, che tra 
rimpugnativa di esito incerto e la esecuzione egli ha deliberate 
e volontariamente eletto T esecuzione. 

« Quando infine si dica, che la forma dell'atto appariva rego- 
lare ai piii esperti giuristi, e che il piu prudente, il meglio consi- 
gliato, il meglio avvisato dei padri di famiglia avrebbe eletto 
lo stesso partito, dov'd il danno ingiusto che debba riparare la 
legge? Con qual diritto e con quale equiti si potri rivedere il 
giudizio sovrano delPinteressato sopra un oggetto di suo private 
interesse, se al tempo in cui la deliberazione fu presa ed eseguita 
era quelle il giudizio migliore? Gli eventi posteriori non deggiono 
influire suUa stima di fatti anteriori : una regola di diritto non 
prima veduta e solo apparsa nel progresso della giurisprudenza 
non dee retroagire e risvegliare dissidii gii da lunga pezza so- 
piti e rivocare accordi presi e mantenuti per anni, e tanto piii 
autorevoli e rispettabili, quanto si siano presi spontaneamente, 
paciflcamente e senza soUevare nemmeno una controversia. La 
stessa legge interpretativa benchfe s'identiflchi coUa legge inter- 
pretata, porta pur sempre seco la clausola, espressa o sottintesa 
— transacla, finitave ea de rata sunto — e il giureconsulto ci 
avverte — transacta finitave intelligere debemtcs non solum 
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quibus controversia fuit, sed etiam qtcce sine eontroversia sinl 
possessa (a). 

« I quali principii, se accettabili in tesi generale, tanto piu si 
dimostrano giusti e necessarii in tema di forme testamentarie e 
di successioniy dove la troppo facile ritrattazione dei fatti compiuti 
renderebbe incerte le eredit^, e soggette a rovinosi scompigli per 
error! o pretesti altrui le universaUU d'interessi a danno delle 
famiglie e dei terzi. Sta bene cbe il legislatore circondi i testa- 
menti di rigide forme ; — che non si ammettano fuorchfe gli equi- 
poUenti indubitabili ; — che nell'interesse delle forme testamen- 
tarie si annuUino disposizioni, le quali nelle circostanze dei casi 
altri crederebbe accertate; ma coirinteresse del rito il legislatore 
aveva a conciliare altri interessi egualmente ginsti e legittimi: 
al rigore delle formality dee corrispondere la prontezza di con- 
siglio e d'azione: Teredo legittimo col testamento alia mano, 
quando spontaneamente o ricercato delibera suIla regolarit^ del 
medesimo e si risolve per la esecuzionoy non pn6 altrimenti riser- 
varsi d'invocare piu tardi il rigor della forma; la e3ecuzione vo- 
lontaria induce la rinuncia a qualunque eccezione certa o dubbia; 
la legge non distingue n6 doveva distinguere )> (b). 

Insomma nel dubbio di fatto e di diritto quale riBultava dal 
complesso delle circostanze si mantenne il &tto compiuto (c). 



(a) L. 229, Dig. De V. S. 

(b) Cit. decisione del 26 maggio 1862 ref. Pescatore (Cubeddu eantro 
Cubeddu). 

(c) V. Capi I e n. 



CAPO VL 
Itolla senteiize interloeutorie: iNrincfpii di diritto e di iefistazione. 



Nella pratica del tribunaii prevale Tabuso di tenere per giudi- 
cato irrevocabile non solo la parte ragionativa delle sentenze 
interloeutorie ; non solo ogni singola considerazione espressa o 
toccata in detta parte ragionativa; ma ancora le induzioni, che 
si crede di poter trarre dal complesso dei ragionamenti, esten- 
dendo cid che fu detto in un capo di controversia ad altro capo, 
6 con altri processi di simil natura. 

Questo sistema, che introduce e riveste delPautoriti di cosa 
giudicata le declaratorie presunte, quasi che si potesse dare rera 
sentenza che non sia formahnente espressa, 6 inammissibile. La 
Ctorie suprema ebbe occasione di combatterlo in una decisione da 
lei pronunciata a classi riunite (a). 

Innanzi tutto 6 d'uopo riflettere, che la interlocutoria la quale 
decide veramente un punto di diritto ordinando come conseguenza 
del punto deciso un provvedimento probatorio, non fe una sen- 
tenza semplice ma essenzialmente composta di due, che sono : la 
sentenza deflnitiva del punto di diritto, e la sentenza prepara- 
toria che ordina un atto d'istruzione ulteriore. Gosi, proposta 
un'azione rescissoria e offerte le prove della lesione, se viene op- 
posta dal convenuto la prescrizione, il giudice decide non essere 
prescritta Tazione, per conseguenza ammette le prove ojferte. 
Addomandata I'esecuzione d'un contratto e la verificazione della 
scrittura che lo contiene, se fu opposto dal convenuto che si ri- 
chiedesse la forma dell' atto pubblico sotto pena di nullity, il 
giudice decide che il contratto 6 valido anche stipulate per sem- 
plice scrittura privata, e per conseguenza ordina procedersi alia 



(a) Decisione 11 luglio 1862 ref. Pescatore (Levi fratelli conti*o Comune 
di Capriata). 
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veriflcazione della scrittura. Addomandata I'esecuzione di un 
contratto e offerta la prova di esso per testimoni, se fu opposto 
dal convenuto cbe si richiedesse la stipulazione scritta, il giudice 
dicbiara ammissibile nel caso la semplice stipulazione verbale e 
ordina la prova orale benchfe non confortata da scritto veruno. 
— Cbi non vede cbe negli allegati casi il giudice decide sempre 
in via preliminare una questione incidente con sentenza defini- 
tiva, la quale sussiste da s&, e come definitiva passa in giudicato? 
L'ordine di procedere alia prova del fatto non 6 cbe una conse- 
guenza, e bencb^ di fatto congiunto colia declaratoria, logica- 
raente se ne distingue, come Tapplicazione si distingue dal prin- 
cipio prestabilito, e potrebbe ancbe di fatto distinguersi, se deciso 
separalamente e passalo in giudicato il punto di diritto, si 
ordinasse poscia la prova, cbe ne consegue, con atto distinto e 
nella forma dei provvedimenti preparatorii. 

Cbe se adunque la declaratoria 6 una vera sentenza definitiva, 
riesce manifesta Pimpossibilit^ giuridica di arguirla per indu- 
zioni, per fondare un giudicato 14 dove non venne formalmente 
espressa la sentenza. Le sentenze definitive non si presumono: 
Tautorit^ della cosa giudicata 6 per se stessa niente piii cbe una 
presunzione ; e percbfe la base immediata di qualunque presun- 
zione legale deve essere un fatto espressamente certo, il fatto 
della sentenza, cio6 il fatto deH'affermazione deliberatamente pro- 
nunciata dai giudici come sentenza definitiva non pud essere un 
fatto presunto — proesumtum de prcesumto non admiltitur. 
N6 questo 6 un semplice aforisma arriscbiato dai cbiosatori e dai 
prammatici : esso b uno dei primi elementi di diritto civile ripieno 
di presunzioni legali ma sempre fondate immediatamente sopra 
un fatto certo ed indubitabile ; peroccbfe, se la presunzione e per 
se medesima un dubbio logico, dedurre una presunzione da una 
presunzione sarebbe innalzare il dubbio alia seconda potenza, 
per quindi imporlo siccome una veritA assoluta: il dubbio, cbe 
nella scala delle probability decresce ad ogni grado e si allontana 
dalla certezza in ragione quadrata diretta, come i dotti banno 
mostrato nel calcolo dei probabili (1). Ond'6, cbe in forza di quel 
pratico e sicuro istinto, il quale suole precedere le piii esatte di- 
mostrazioni, la legislazione e la giurisprudenza civile gik da gran 



(1) Vedi parte i, capo XI X, § 2. 
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tempo esclusero siccome inammissibili le presunzioni dedotte da 
presunzioni. Si tenga adunque in conto di verity assoluta la de- 
claratoria giudiziale di un punto determinato ; questa induzione 
che dal solo fatto deiraffermazione deduce la verilAy 6 una pre- 
sunzione imposta dalla necessity ; ma sia certo ed espresso il fatto 
stesso della declaratoria. Volere indurre per argomenti e per 
presunzioni il fatto della sentenza, per quindi presumere ancora 
che la supposts^ sentenza h una verity assoluta, e cosi fondare 
una presunzione legale sopra una presunzione arbitraria, sarebbe 
il massimo degli errori. 

E per meglio chiarire le ragioni del diritto in questa materia, 
vuolsi ricordare, che se la cosa giudicata pro veHtate hdbetur, 
essa per6 potrebbe contenere un errore, onde si fe detto che il 
giudicato ha virtii di cangiare il falso nel vero. Ma di questa pos- 
sente prerogativa il giudice potr^ forse usare arbitrariamente ad 
ogni momento del giudizio? No : la necessity di porre un termine 
alia controversia 6 la sola ragione che imprime al giudicato la 
presunzione assoluta di verity ; la stessa necessity 6 la ragione 
e 11 limite dei poteri del giudice, il quale adunque ne deve usare 
in quel solo punto in cui la questione 6 matura a ricevere la so- 
luzione deflnitiva: prima di questo momento la verity potrebbe 
trovar nuove vie, e il giudice non ha diritto di precludere ogni 
adito alia medesima creando un giudicato non necessario. Se non 
che nel corso del giudizio si presentano questioni pregiudiziali 
necessarie a risolversi per dar . base al procedimento ulteriore : 
e allora la questione incidente pu6 al certo costituire il soggetto 
di un giudicato; ma si richiede la necessity inerente alle que- 
stioni pregiudiziali ; si richiede che la controversia incidente .s/a 
indipendenle affalto dagli uUeriori svolgimenti del giudizio; 
ond'd che male si pretenderebbe di creare un giudicato sopra 
una questione di conclvdenza, quando nuove produzioni e lo 
stesso risultamento delle prove ammesse potrebbero cangiare 
aspetto alle cose contro ogni previsione, e dimostrare inconclu- 
denti quei fatti che prima apparissero concludentissimi. Non 
basta. Se la questione incidente di diritto si creda soverchia- 
mente dubbia, difficile, pericolosa, e il giudice speri sciogliere 
la lite con una facile investigazione di fatto, il solo rigor della 
logica non gli toglie il diritto di riservare la questione, e senza 
punto statuire sul merito, ordinare prima d'ogni cosa quel nuovo 
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atto d'istruzione nel quale spera che la lite possa trovare un 
esito piu sicuro. 

Spetta dunque airufflcio del giudice di verificare nei singoli 
casi le anzidette condizioni, e, verificate, egli deve rendersi conto 
delta risoluzione ehe prende {se veramenie la prende) di prof- 
ferire sul punto incidente una decisione definitiva; e se di cib 
il giudice d deliberato e consapevoUy perchd mai non dovrd 
collocare una decisione definitiva nella sede della dispositivaf 

Egli 6 ben vero, che anche fuori di questa sede la declaratoria 
passa in giudicato ; ma cid avviene perchd lo stesso principio sa- 
rebbe applicabile ancbe alle sentenze definitive di tutto il giu- 
dizio. Cid avviene percb6 la sede della dispositiva non h flssata 
dalla legge sotto pena di nullity : ben^ la legge prescrive a pena 
di nuiiit4y che la dispositiva debba essere espressa. 

Che se poi le anzidette condizioni non si verificano; o se per 
qualunque caicsa la mente e la parola del giudice non sHnfor^ 
mino a W espresso concetto di una decisione definitiva suUa 
queslione incidente di diritto, qualunque sia il numero e la 
forza delle presunzioni che facciano pressentire Vopinione del 
giudice sul punto incidente, la sentenza che ammette un atto 
dHstruzione contestato e inftuente sul merito sard una pura 
interlocutoria, appellabile senza dubbio, perchi gid reca peri- 
colo e pregiudizio {titoli sufficienti di appello), ma non crea 
sulla qt4estione di diritto un giudicato, ed alia pregiucUcata 
opinione non aggiunge u?i legame infrangibile. 

II titolo deirappellabilitA non si identiflca in questa parte col 
titolo del giudicato. 

E tali pur sono i concetti del diritto romano, agli insegnamenti 
del quale la modema legislazione, cosi scarsa di precetti in questa 
materia, tacitamente si riferisce. 

Dei mille frammenti cbe trattano o accennano all'ai^omento 
della cosa giudicata, non ve n'ba un solo, il quale non dica o non 
presupponga che solo le decisioni definitive passano in giudicato ; 
e si che pur allora non mancavano le question! pregiudiziali; ma 
ad ogni questione di tal fatta si apprestava un'azione speciale 
{actio prcejudicialis) y e si costituiva un apposito giudizio (proe- 
judicium) y e la decisione che ne emanava, era tanto definitiva, 
che il mandate dei giudici si terminava con essa: per proce- 
dere a cognizioni ulterior!, a condanna od assolutoria secoado 
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I'avvenuta decisione della questione pregiudiziale si costituiva 
un nuovo e diverse giudizio. Cbe piii? In qualunque giudizio 
ordinario si decideva preliminarmente ed espressamente la que- 
stione, se e quale azione competesse a colui, che in jus vocaverat 
adversariuniy e questa decisione pronunziata dal pretore con 
ispeciale decreto era sempre definitiva ancbe nella forma, non 
solo quando negava Tazione, raa ancora se la concedeva: pe- 
rocchfe anche allora la decisione esauriva la giurisdizione pretoria, 
e le parti venivano rinviate al giudizio dinanzi ai giurati. 

Mutati gli ordini giudiziarii, divenne illimitato il numero delle 
questioni pregiudiziali : si dileguarono le azioni e i giudizi gi4 
stabiliti specialmente per esse : lo stesso magistrate, divenuto 
giudice di tutta intiera la causa, prese a deciderle in via incidente 
nel corso dello stesso giudizio ; e, occorrendo, congiunse tali de- 
cisioni con provvedimenli prepm^atorii. Ma cangiate le forme 
rimasero i principii. Non si 6 mai sostenuto che qualunque inter- 
locutoria valesse senza distinzione a creare un giudicato sul punto 
di diritto in essa toccato, e si limit6 tale prerogativa alle inter- 
locutorie habentes vim definitivce^ ciofe a quelle sentenze le quali 
decidessero isolatamente il solo punto incidente (come sarebbe la 
competenza), ovvero ordinando un atto d'istruzione pur conte- 
nessero un'espressa e diflnitiva risoluzione della questione preli- 
minare (a). Gli 6 vero, cbe per qualcbe tempo non ben si distinse 
iltitolo deirappellabilit4 dal titolo e dal carattere del giudicato; 
onde forse avveniva, cbe nella temporanea conflisione Tunc (Pap- 
pellabilita) si restringesse, e I'altro (il giudicato) si allargasse di 
troppo. Ma una piu matura legislazione ridusse ai proprii e distinti 
caratteri Tappellabiliti ed il giudicato (6). 

Cbe le interlocutorie, quantunque appellabili, non facciano state 
di cosa giudicata, lo affermano quasi unanimi gli scrittori della 
scuola francese: discordano nelle applicazioni ; e piii cbe gli scrit- 
tori esita e si contraddice la giurisprudenza. Ma questo accade 
percb^ ciascuno de^li opposti sistemi considera la cosa sotto 
aspetti diversi. 



(a) Abecclesia, Obser, 12, 13. 

(b) V. i discom degli oratori del Governo e del Tribunato sul titolo del- 
Tappellazione del Codice di procedura francese ; e il Richeri, Jurisprud,, 
torn. XH, pag. 900. 
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Che le interlocutorie non facciano stato, 6 verissimo, se si con- 
siderano come tali, come pure interlocutorie: e che dalle inter- 
locutorie possa sorgere un giudicato sopra un punto di diritto, lo 
si pud dire ancora con verity ; ma allora piii propriamente si mira 
alia decisione deflnitiva che nella interlocutoria, aH'occasione e 
come antecedente logico della medesima, si pronunzia espressa- 
mente sopra una questione incidente. Quella che fa stato di cosa 
giudicata non 6 dunque giammai la interlocutoria per s6y ma si 
la decisione deflnitiva incidente ; e questa debbe essere espressa : 
il sisiema delle induzioni d condannato dalla ragion civile, 
dalla storia del diritto e dalla dottrina, la quale (a chi sappia 
interpretarla) rende oraaggio alPantico principio colle sue mede- 
sime esitazioni. 

Fin qui la decisione : essa poi conclude la sua teoria di diritto 
colle seguenti considerazioni di convenienza: 

Se ai cittadini incombe Tobbligo di rispettare le cose giudicate, 
essi per6 debbono essere posti in condizione di conoscerle ben 
chiaramente, e non essere ridotti alia duraed ingiusta alterna- 
tiva di due pericoli, o di ricorrere alia giurisdizione superiore 
senza necessity, o di sentirsi poi dichiarare decaduti dal diritto 
di reclame, incerti del da farsi, e certi solo di possibile pregiudizio 
a qualunque partite si appiglino. A tale conseguenza conduce il 
sistema di arguire Tesistenza di un giudicato con semplici presun- 
zioni; sistema arbitrario: inutile alia veritd: e solo propizio 
alVerrore. Inutile alia verild : perchfe la potenza del vero ed il 
giusto rispetto che i giudici portano alle proprie decisioni ci 
stanno garanti che essi, anche lasciati legalruente liberi, non 
ritratteranno un'opinione gi4 da essi espressa e conforme al 
vero per sostituirvi un errore. Solo propizio aWe^^ore: il quale 
assedia di continue la giustizia e cerca precipuamente d^insinuarsi 
con mezzi obliqui, con inesatti unolivi^ inadeguati e confusi con- 
cetti, con avvolgimenti di redazione; onde poi sorgerebbero pre- 
tese induzioni di giudicati non stati realmente deliberati, se un 
giudicato potesse esistere senza la espressa forma di una decisione 
deflnitiva (a) (1). 



(a) Vedasi inoltre la decisione del 4 febbraio 1863 (Arr6 contro Garrone) 
in cui la Corte richiama la sua precedente dell'll luglio 1862. 

(1) Questi pensieri del Pescatore^ rammentati dal Mattirolo (opera cit.. 
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Se la materia si avesse a regalare per legge noi proporremmo 
le seguenti disposizioni : 

r Che di regola le interlocutorie facciano stato unicamente 
a riguardo del provvediraento da esse ordinate : 



vol. 4% p. 21)^ DOn sono.esaminati da altri autori ; e la riforma legislativa da 
lui proposta rimase un desiderio. Ma suirargomento si produsse e si pro- 
duce una copiosa giurisprudenza, dalla quale scelgo le seguenti decisioni : 
c Fra le sentenze interlocutorie ve ne ' hanno talune le quali habent vim 
definitives relativamente al punto di diritto che cade in controversia, in 
quel che ordinano un mezzo istruttorio. E questo avviene allorche risol- 
vendo preliminarmente una questione di diritto la sentenza ordina come 
conseguenza del punto deciso un provvedimento probatorio. Nel qual 
caso anche i motivi della interlocutoria hanno autoritk di cosa giudicata 
in quanto che racchiudendo essi la ragione principale di decidere e cosl 
la giustificazione della conclusione espressa nel dispositivo, devono aversi 
come nel medesimo compenetrati : conciossiache non si possa per la legge 
del sillogismo cui s*informa ogni sentenza tener conto della conseguenza 
senza far calcolo delle premesse dalle quali essa necessariamente rampoUa. 
Onde accade che coteste sentenze interlocutorie, quantunque nella forma 
appariscano individue, tuttavia nel loro nesso logico ne comprendono es- 
senzialmente due, e cioa la difinitiva per ci6 che riguarda il punto di diritto 
deciso ; e la preparatoria per quanto s'attiene all'atto d' istruzione pre- 
disposto ». La questione tra i conti di Marsciano e il Comune di Ghiardea si 
era presentata cosi : disponendosi i primi ad abbattere oltre a 100,000 alberi 
in certi boschi, il Comune li citava per sentirsi dichiarare a che ad essi 
non compete affatto il preteso e vantato diritto d'atterrare alberi a loro 
profit to ancorch3 per dirado sui boschi di Guardea, ed in conseguenza 
proibire loro qualunque taglio t, e invocava un documento comprovante 
negli abitanti del Comune il diritto di far legna per loro servizio. 11 tribu- 
nale con sentenza interlocutoria aveva mandate ad un perito a ci6 nomi- 
nator di vedere se Fatterramento per dirado di quel numero di alberi nel 
boschi di pertinenza dei conti di Marsciano pregiudicasse la servitu di le- 
gnare e pascere, avuto riguardo al numero degli abitanti del Comune di 
Guardea, ecc. ecc. Fatta la perizia ed emanata la sentenza definitiva da 
questa 11 Comune appell6 perche riconosceva ai conti di Marsciano il diritto 
di atterrare i detti alberi mentre esse Comune accampava su tali alberi il 
diritto di compropriet^. La Corte d'appello riconobbe ostare al risolleva- 
mento della questione del condominio la regiudicata della sentenza ordi- 
nante la perizia accettata dalle parti ; I'oggetto della contesa, osserv6 la 
Corte, si era il diritto vantato dal Comune sui boschi dei quali i conti di 
Marsciano sostengono essere proprietari. 11 Comune a prima giunta sembra 
non osasse definirlo limitandosi a chiedere si divietasse ai conti di Mar- 
sciano di procedere al taglio delle 80,000 piante. Col sottoporre aU'esame 
del Tribunale Tistrumento da cui derivava le sue pretese dope due 
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2'' Che tuttavia anche il punto di diritto possa essere deciso 
nella interlocutoria e passare in giudicato : se una delle parti 
ne at)rd fatto istanza con espressa e specifica conclusione, e 



secoli di pacifica e costante osservanza dei patti con esso stipulati, il 
Gomune voleva che i giudici troyassero e pronuaciassero la portata dei 
Buoi diritti ». Ora difiEitti, prosegue la Corte, il Tribunale aveva appoggiato 
il stto ordine della perizia a queste considerazioni « che i conti di Mar- 
Bciaao e il Comune di Guardea hanno insieme diritto gli uni di proprietii 
e I'altro di servitu ; danque essi debbono coesistere ; che la coesistenza 
rimane ferma se Tun diritto si attua senza ledere quello dell'altro ; ma la 
attuazione del diritto S un'idea di fatto che debbe essere provata, dunque 
la prova e necessaria : che nel riscoatro fra i mezzi di prova vi ha quello 
di una perizia ». — Appello Perugia, 7 marzo 1878 (Legge, 1879, i, 234). 
In un'altra specie constava a qualmente le parti, coerentemente al 
libello introduttivo diretto alia nomina di un perito per la determinazione 
della quota di rimborso di prezzo, corrispondenfe alia porzione evitta a 
sense dell'art. 3 del capitolato di asta, impegnassero tutta la discussione 
davanti il tribunale sulle norme da darsi a tale scope al perito. II Demanio 
sosteneva che tali norme dovevano essere tassatiye, coIFescludersi cioe 
dal calcolo Telemento del valore reale ed effettivo del fabbricato ad use 
oratorio, ed includersi in voce quello sol tan to del prezzo d'asta in un al 
successivo aumento prodotto dalla gara; il che importava che Toperazione 
dovesse rimanere fra i due termini di gik accertati di lire 4608 20 per Tuno 
e 10350 per Taltro. II Garnevali per contro pretendeva Topposto ; insistendo 
a che si avessero da seguire nel tema le norme generali e comuni, onde 
vien regolata Tevizione tra privati ». La Corte di caasazione ritenne non 
esservi dubbio che le due sentenze emanate dal Tribunale « per aver deciso 
il punto contro verso, relative al mode di valutazione da seguirsi nella 
specie, contengano, sotto tale riguardo, una vera pronuncia definitiva, la 
quale per mancanza di gravame in appello, acquist6 forza di cosa giudi- 
cata, da eliminare ogni ulteriore richiamo suIPoggetto ». B aH'obbiezione 
dollevatasi che le interlocutorie non potessero avere carattere di cosa giu- 
dicata rispose essere a ben note che anche sotto la forma d'interlocuzione 
pMb esser deeiso un capo di controversia, che, quantunque incidentale, 
costituisce un merito a s^ affatto distinto dal merito principale della causa 
e che serve appunto alia risoluzione di questo ;..... ora egli e in cotesta 
decisione del capo parziale, che si manifesta e in un si riscontra il tenore 
D la portata di una pronuncia definitiva ; indipendebtemente da qnella che 
rimane ad emanarsi, e che porrk termine al giudizio ». — Cass. Roma, 
2 luglio 1879 (Legge, 1879, i, 788). — Un'altra applictoione di quel principio 
occorse nel case seguente : tra Landicini e Pacini era controversia circa 
una society : « il Landicini alia dichiarazione scritta, per esso rilasciata 
al Pacini, opponeva anzitutto la nullitit dell'atto per non contenere la sot- 
foscrizioiie di entrambi i soci; ed in subordinata la diceva inefficace a sta- 
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il giudice ne abbia espressa ladecisionc nella parte dispositive^ 
deidasMienza. 

3^ Che per6 sia sempre in facoili del gkidice^ ammettenda 



bilire tra di loro la prova della aocietiL per noA apparire dal^ tenore di 
esaa dichiarazione il fatto del conferimento di alcuna cosa, opera o capi- 
tale da pafte del Pacini. II tribunale di Cagliari, « respiata la eccezione 
di Bttllitk, accolta per& quella che cooeeraeva Tittefficaciii d^Ia pfora tfulia 
base del prodotto docnmento; a riimioyere ogni dubbio, ammise lo steato 
Landicini^ che ne aveva fktto richiesta, a provare mediante testimoni, the 
c fl n^ozio era staio fatte da Ini sin dalForigine, 6 da lui amiiiitiiflfti*ato ed 
esereito, senzache il Pacini vi averse mai nnlla conferito. SS appellava il 
Lattdicini dalla prima parte di questa sentenza a lot coBtraria; ma non oos) 
se ne gravava il Pacini rispetto al seeondo eapo della prova diBposta, con 
che si riconoscera TinattendilnlitSl airnopo della dichiara^one scritta «. 
Riprodottosi dal Landicini Tassunto che nella scrittura « contenente la 
dichiarazione del Landicini fome a ravvisarsi la prova piena ed inoppu- 
gnabile della esistenza della society, quali che si foBsero i risaltati del 
procerao di esame intervennto in cansa v, gli fu opposta la cosa giudicata. 
B allegandosi da lui che « trattavasi di una sentenza puramente prepara- 
toria "», la Corte di cassazione rispondeva: a h risapnto che, anche sotto la 
forma di una pronuncia interlocutoria o preparatoria pnb definirsi nn 
punto di qnistioney che formi stato nel grudizio terminativa nel merito; 
conforms lo si ebbe a definire nella presente vertenza, col ritenersi la 
niuna fcrta, probante^ o per lo meno rinsufficienza a tale effetto della di- 
chiarazione del Landicini e I'ammissibilltk qnindi della prova testimoniale 
per dimostrarne •vieppiii la sua invaliditli ed inefflcaeia. — Gass. Roma, 
16 febbraio 1880 {La Legge, 1880, i, p. 223). 

Importante d pure una decisione delta Cassazione di Firenze. La 
specie era la seguente: c che neiril fiebbraio 1873 morl in Udine Or- 
sola Spizzamiglio , lasdando «n testamento in data 10 aprile 1867, col 
quale istituiva erede il nipote Paolo Spizzamiglio colla moglie di lui Rosa 
Luca; che gli altri nipoti d^la testatrice, attuali ricorrenti, promossero 
giudizio avanti il Tribunale civile di Udine, chiedendo la nullitik del testa- 
mento medesimo; T perchd, sebbene fatto per atto notarile, dovevasi 
tuttavia reputare testamento privato e stragiudiziale seeondo le leggi 
auatriache, e come tale non essendo scritto, datato e sottoscritto dalla testa- 
trice, non doveva avere alcun effetto per Tart. 19 della legge transitoria 
pubblicata nel Veneto 11 25 gennaio 1871; T perche uno del tre testimoni 
che vi intervennero, Antonio Squiso, trovandosi al servizio del notaio come 
amanuense, era dichiarato inabile per la legge austriaca. 11 tribunale re- 
spinse la domanda. Qli attori appellarono chiedendo la revoca della sen- 
tenza, ed in via subaltema Tesame testimoniale per provare che Antonio 
Squiso neiragosto del 1867 era amanuense del notaio. La Corte d'appello 
di Venezia, qualificando come testamento puhhlico Tultima volontk della 

PESCiLTOBS, Logica D. — 19 
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le prove influenti sul merito, risenrare la questione di diritto alia 
decisione deflnitiva della causa, es'intenda averla riservata, qua- 
lunque siano le considerazioni spiegate nella parte r^onatiTa, 
se nella dispositiya la decisione indicata dalle considerazioni non 
sia stata espressa; salvo in tutti i casi il diritto di appellazione 
anche dalle semplici interlocutorie. 



Spizzamiglio^ e perci6 non contemplato dalla disposizione della legge 
transitoria 25 gennaio 1875, ordin6 Tesame testimoniale snirarticolo di 
fatto dedotto. Eseguitosi resame coH'audizione dello stesso testimone 
Squiso, e riassunta la causa, la Corte conferm6 la sentenza del Tribunale 
di Udine ». Ricorso in Cassazione. La Corte « eonsiderando che col primo 
mezzo si ripropone in esame 11 motivo di nnllitk in base alPart. 19 della 
legge transitoria concemente i testamenti privatt o stragiudiziali fatti sotto 
le precedent! leggi e mancanti delle forme richieste dal nnovo Codice. Ma 
tal questione fu gik esaminata e decisa colla sentenza che ordin6 Pesame 
testimoniale, la qual« per Tacquiescenza delle parti pa8s6 in autoritk di 
cosa giudioata. Quella sentenza, quantunque interlocutoria in quanto or- 
din5 un mezzo istruttorio, ebbe forza di deflnitiva in ordine al punto di 
questione che decise nel contraddittorio delle parti, e la cui decisione influl 
appunto sulFammissione delPesame testimoniale, che non avrebbe avuto 
scopo se non si fosse trattato di testamento pubblico ». — Cass. Firenze, 
26 giugno 1876 {Annodi, x, 1876, i, 463). — In altro caso la Cassazione di 
Firenze cosl si espresso: II prinoipio che judeoo ah interlocutoria recedere 
potest cessa di avere effetto di applicazione ognora che, come nel caso, la 
sentenza interlocutoria non solo e fondata sopra motivi di merito, ma, 
versando sopra question! di natura pregiudiziale, le ha appunto risolte, e 
venne cosl con giudizio definitivo ad eliminare eccezioni le quali, nella 
ipotesi della loro sussistenza, avrebbero reso inutile epper6 inammissibile 
la prova ». — Cass. Firenze, 19 febbraio 1880 (Legge, 1880, i, p. 540). — 
E altra volta : c Ninn dubbio che le sentenze interlocutorie assumano carattere 
deflnitivo e producano gl! effetti della cosa giudicata, quando abbiano statuito 
intomo ad eccezioni ch'era necessario risolvere per ammettere una prova ». — 
Cass. Firenze, 4 marzo 1880 (Annali, 1880-82; Foro, 1880, i, 561) (T.). 



CAPO vn. 

Delle enfiteusi. 

§ r 

La facolta dd riscatto concessa alVutilista non e compatibile 

col daminio diretto, 

Poniamo il caso della costituzione di una vera enfiteusi coUa 
espressa distinzione dell'utile e del diretto dominio, riservata al 
direttario la ragione di prelazione e di lauderaio per causa di 
vendita, col diritto di riversibiliti in caso di estinzione delle linee 
chimate, e della caduciti in caso di ritardo nel pagamento del 
canone. — Poniamo concessa all'utilista la facolti del riscatto o 
in forza di un patto espresso nel contratto, o in virtii della legge 
dichiarante redimibili tutte le rendite perpetue, sotto I'impero 
delle quali Tenfiteusi perpetua o indefinita sia stata costituita. 

La facoM del riscatto concessa all'utilista non contraddice 
alia riserva stipulata del diretto dominio, inquanto che nulla 
vieta che il concedente, nell'atto che si riserva e dichiara di 
ritenere intanto la propriety diretta della cosa, assuma I'obbli- 
gazione di vendere airutilista anche questa propriety, quando 
quest'ultimo si risolva di comperarla alle condizioni prestabilite : 
il dominio diretto esiste, e risiede nella persona del concedente, 
e il solo eflFetto dell'assunta obbligazione si 6 di renderlo risolvi- 
bile quando si adempia la condizione, tanto piu difficile a verifl- 
carsi quanto piii onerosi siano i patti imposti al riscatto. E quan- 
tunque la facolta del riscatto, in luogo di essere stipulata dal 
contratto, vi sia aggiunta per disposizione di legge, cid non 
cangia punto gli effetti giuridici predivisati; perocchfe quando 
consta di una positiva riserva del dominio diretto nella persona 
del concedente, Tobbligazione di vendere anche questo dominio 
pel tempo futuro ed a condizioni determinate, sia che provenga 
tale obbligazione da legge generale oppure da quella legge che 
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i contraenti sMmpongono, produce sempre quest'unico eflfetto di 
rendere risolvibile il riservato dominio all'avverarsi delle con- 
dizioni prestabilite (a) (I). 

§2* 

Celdyre questione agitata dagli interpreti del Codice civile francese; 
si risolve applieandovi J^nP$im teori<$ g$H$rale dd diritto (6). 

La costituzione di un'enfiteusi coU'essenziale distinzione del- 
I'utile e del diretto dominio non b ijicompatibile colle disposizioni 
del Codice civile fraoceae. 

Anche a tenore di quel Codice la propriety 6 il diritto di dis- 
porre della cosa nel mode il piii assoluto per quanto una legge 
espres^a nol contraddica : essa perci6 contieDe aiiche il dUitto di 
dividere se medesima in piu parti e per quel risp^to che piaccia 
al proprietario. Cos! il dominio pieno genera i condominii: il do- 
minio utile e il dominio diretto non sono altro cbe due condominii 
suUa cosa medesima generati dal precedente pieno dominio. E 
infatti Tutilista h proprietario, perch6 ba il pieno posaesso e il 



(a) Decisione del 12 febbraio 1862 ref. Pescatore (Oneto contro Rusca). 

(1) Queste brevi osservazioni oi rappresentano oggi la coanessione e 
rarmonia dottrioale deU'art. 1562, prima parte oon Tart. 1564; e fiasaao in 
luia lormola molto nitida, ]a figura giaridica del ooacedente aache sotto il 
Ck)dice itaJiaao; S bea vero che in questo C?odice, oltre ad eaaerpi istituita 
la redimibilitk, si e soppressa la prelazione ed il laudemio; ma appunto 
crediamo che malgrado ci6 e malgrado 11 nome di concedente, quest! abbia, 
comunque limitato, uq dominio risolvibile: e che il concedente sia pro- 
piietario S ammesso comunemente (Rioci, Corso di diritto civile, vol. viii, 
p. I, n. 1 a pag* 93, n, 61 passim, poiehd non diacute di proposlto la que* 
stioaa; e Bobs4BI, Commentario del Codice civile, vol, iv, p, 561, §3621). Le 
esposte idee del Pescatore non hanno applicajsioni pratiche dirette oggi, 
ma rischiarano forse piii d'una questione del nostro tempo: per esempio, 
quella se il diritto dl prelazione possa essere pattuito anche sotto 11 Go- 
dice itaUano, oppure sia coatrario airarticolo 1562. Sulla quale il Ricei 
(op. cit«, vol. vui, p. 30, n. 20) rispoada che « per efifotto del med^sii^o 
Tenfiteuta sarebbe vincolato nella facoltk di disporre del fondo stosso » 
e che quindi « un'enfiteusi consentita sotto I'impero del Codice coa una 
clausola di questo genere h affetta da nullitk » (T.)* 

{b) La riferiamo qual decisione importante pel metodo di decidere. 
Trattavasi di an'enfiteusi stipulata in Ligurla sotto rinpero M Codice 
fm^jese. 
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godimento del fondo col diritto di mutarae la forma per miglio- 
rttio; ha le assioni petitorie e posdedsorie^ pu6 alieiidrre il mb 
dOfmitiio titile^ sottoporlo a servitd, concederlo in usufhitto^ ipote- 
carlo sotto quelle medesime condizioni risolutiye, da cui il dominio 
utile ipotecato dipende; percta^ itisomma la proprietA utile fon- 
dUaria appartiene (come vi appartengono in genei^ale i dominii 
fondiarii) alia eategoria del beni immobili pef naiura, ed ha 
pec diritti immoUUari acee^sorii la servith, rusufhltto, I'ipoteca, 
e le azioni vindicatorie. Per altra parte il signor diretto h an^he 
eisso proprietario, perch6 ad ogni occorren^a di vendita del do- 
minio utile, pud ben anche, se vuole, ricuperare il pieno dominio, 
ed ottenere di certo a titolo di laudemio il decimo del valore 
capitale, e cosi rinnovandosi dieci volte Talienassione, ritrae a s6 
il valoire intiero del dominio utile ; perch6 ricupera ancora il pieno 
dominio del fbndo avvenendo i casi prestabiliti di devoluzione o 
di caducity ; perch6 intanto perceve una parte dei fhitti rappre- 
senfata dal canone che si paga coU'espressa e convenzionale 
destinazione di riconoscere il dominio diretto ; e pu6 il direttario 
alienare il dominio diretto, concederlo in usufrutto, ipotecarlo, e 
cosi anche questo dominio fondiario fe riel novero dei beni immo- 
bili per natura eoi possibili accessorii dell'usufrutto, della ipo- 
teca e delle azioni vindicatorie. 

Gli autori del Godice civile francese dettando le definizioni ge- 
neriche dei dirrtti reali, della propriety, dei beni immobiK per na- 
tura, dei loro accessorii immobiliari, della servitd, deirusufrutto, 
dellMpoteca, risolvibile o no, secondo che fossero o non fossero 
risoMbili i diritti fondiarii sopra i quali si asside, composero 
tutfe queste definizioni in maniera tale da poter comprendere 
anche le enflteusi e i due dominii che ne risultano, diretto ed 
utile; e se non voUero fame espressa menzione, la ragione di ci6 
b conosciuta abbastanza. Essi al derto non dimenticarono una 
cosi celebre forma di convenzione che teneva occupata di s& tanta 
parte della giurisprudenza, ed era espressamente richiamata in 
quelle stesse recenti leggi sulle rendite fondiarie e sul reghhe ipo- 
tecarlo, che gli autori stessi stavano rivedendo : e considerando 
Penflteusi coi relativi dettati della giurisprudenza e della dottrina 
non la rigettarono. E come infatti avrebbero potuto abolire una 
cosi insigne istituzione, e risolvere un cosi grave problema giu- 
ridico ed economico senza una parola di discuasione? Ma essi 
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videro che accettandola espressamente avrebbero dovuto scrivere 
nel Godice stesso la legislazione speciale e positiva delPenflteusi ; 
ed amarono meglio riservare la questione stessa ed ognl ordina- 
mento in proposito di una legge speciale {a): onde 6 cbe nel fatto 
la controversia presente si riduce ad esaminare se la instituzione 
giuridica di cui si tratta, si debba ritenere siccome esclusa perch^ 
non venne positivamente accettata, ovvero se si debba ammettere 
intanto come parte valurale del diritto private, perch6 non an- 
cora positivamente ripudiata dai legislatore. 

« Ridotta la questione ai detti termini, la soluzione non pud 
riuscire dubbiosa al cospetto dei piii sicuri principii d'interpreta- 
zione dominanti sopra Tintera legislazione civile: perciocch^ la 
civile legislazione, e specialmente quelle parti di essa che trattano 
della propriety, dei diritti alia propriety inerenti, e delle conven- 
zioni non fanno sostanzialmente che dicbiarare i principii di ra- 
gione giuridica naturale i quali formano il giuii comune della 
materia. Raramente e solo per modo di eccezione positiva inter- 
viene il legislatore con provvedimenti speciali, derogativi dei 
principii di ragion naturale per considerazioni di utility e di con- 
venienza civile, politica od economica (contra tenorem rationis, 
propter aliquam utilUatem) ed aventi per base non la logica 
del diritto, ma un pure apprezzamento e Tautorit^ positiva del 
legislatore {auctoritate constituentium)\ ma questi provvedi- 
menti sono di diritto singolare, perch^, come lo insegnarono i 
romani giureconsulti — ju^ singulare est quod contra tenorem 
rationis, propter aliquam utilitatem, auctoritate constituen- 
tium introdv^tum est (b). E cosl la le^e che proibisce ed an- 
nulla le enfiteusi, cio6 una forma di dominio compresa nel diritto 
assoluto di propriety, siccome deroga alia logica del diritto per 
considerazioni economicbe ed h una legge non di principio ma 
di autorit^ e di estimazione puramente legislativa, per quanto 
possa stimarsi degna di favore nella sfera degli interessi sociali, 
a cui intende di prowedere, essa tuttavia nella cerchia del di- 
ritto private non sari mai altro che un jus singulare, il quale 
dove sia espressamente introdotto auctoritate constiticentium 
non si potri estendere da case a case, e finch6 non h positiva- 



(a) PoRTAUS, Discours preliminaire sur le Code civil, n. 81. 

(b) LL. 15, 16, Dig. De legibus. 
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mente stabilito dal legislatore, non si pud dal giudice e dairin- 
terprete menomamente supplire. « II legislatore non ha espres- 
samente ripudiato I'enflteusi, dunque le enflteusi rimangono ». 

« Tale Ai il pressoch^ unanime pronunciato della dottrina e 
della giurisprudenza francese ; e se nello svolgimento di questo 
primo concetto le opinion! si divisero, se molti hanno creduto 
conservate le sole enflteusi strettamente temporaries se altri 
hanno errato nel deflnire la natura dei diritti spettanti al diret- 
tario ed airutilista/'ovvero gli effetti delle diverse clausole enfl- 
teutiche in relazione agli antichi ed ai nuovi principii; quesU 
dissensi lasciano tuttavia al primitiTO quasi unanime pronunciato 
il suo migliore e vero signiflcato ; e questo h, che nell'ordine del 
diritto private il solo silenzio del legislatore non basta per dero- 
gare ad un principio di ragione giuridica naturale e di diritto 
comune » (a). 



(a) Git. ddcisione 12 fabbraio 1862 ref. Petcatore (Oneto contro Rnsca). 
Gli scrittori francesi conveanero quasi tutti in una Boluzione generica : 
ma discuftsero la questione senza metodo certo^ epperci6 diacordarono tra 
loro quasi su tutti i punti di applicazione. Demolombe prese a combat- 
terli tutti con una vigorosa e completa dissertazione concludente, che nel 
Codice civile francese le enflteusi si debbono tenere per abolite; ed avrebbe 
ragione, se agli argomenti conghiettarali non soprastassero i principii della 
ragion giuridica naturale, come espone la decisione. Vedi DsaiOLOMBB, Caurs 
de Code civil, liv. 2, n. 490. 



CAPO VIIL 

Delle propriety religiose; puova applieazlone delU feoria generale 
del diritto a del principii di ragfon glurldica naturato. 



§ r 

Concettd e fondamento deUa proprietSi rdigiosa. 

Sd le cose saore non oadono n6 in eammercki, nh in domiiiio 
civile di alcuno, sono perd possedute non solo di fatto, ma ai^ 
cora di diritto da quegli individui o dai corpi morali o dalle as- 
soeiationi rel^iose, a cui legittiniameiite apiiarteagono coUa 
ragione di usarne conformemente alia consacrata tore desti- 
nazione. 

Infatti esistendo nel seno della Chiesa universale associazioui 
acclesia&ticbe seoondarie o corpi morali religiosi, k conforme a 
ragione aiusi h condiaoae necessaria della loro esisteoza e del 
loro vivere religiose, cbe le medesime associazioni posseggano di 
diritto le cose sacre che sono e debbono essere I'oggetto del 
loro culto. 

In questo sense riesce manifesto che il tempio di una par- 
rocchia, bench6 sia cosa sacra, non suscettiva di dominio civile, 
appartiene perd di diritto ed a titolo di propriety religiosa a 
quella associazione ecclesiastica, la quale costituisce la parrocchia 
medesima : e se il tempio 6 fondato sulla tomba e consacrato in 
onore e culto di un martire, se le sacre ossa stanno in quella 
tomba sepolte a perpetuita : se la venerazione del santo per in- 
veterata religione si 6 immedesimata coi sentimenti della popo- 
lazione del luogo: se Toffesa di questi sentimenti recherebbe una 
grave e profonda perturbazione nella vita religiosa della popola- 
zione medesima^ non si dovr4 dubitare, che anche la tomba e le 
sante reliquie appartengono di diritto a questa popolazione a ti- 
tolo di propriety religiosa assai piii preziosa di qualunque civile 
dominio. Perciocchfe la propriety sorge daH'appropriazione, e 
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quando gli uomini s^piano suite coise esteme Timpronta della 
loro attivitA religiosa o civile; quando stabiliscoiio^ sema ledere 
alcun precedente diritto altroi, tra le cose esteme e TsBisteiiiza di 
loro stes^ una tale unioiie da non potersi disrompere seiiw of- 
fesa della loro propria persona, allora st compie quella < s^pro*- 
priasnone obe h la piii sicnra e la piii legittima finite dej^i umam 
diritti » (a) (1). 



§2^ 

Che la pracrieiBmt proprtannetde dtitA n»n I applUab&t in maUria M pnpriM 
rdigioiax taivo U easo di espreesa disp^maimte legifUtkMK 

In conformity dei principii posti net precedente § it corpo del 
martire sasit^Antioco fix dichiarato spettare al Comune del me- 
desifno nome. Far salvare le sacre ossa dalia depredazione dei 
barbari, ii vescovo le aveva affldate alia custodia del Oapttolo 
d'Igl68ia»» e deiratto di deposito se n'era disteso ristrumento 
pubUico in data del 1615. Ma con altro istnimento del 13S1, lo 
stesso TesooTo aveva assegnato il corpo del santo alio istesso Ca^ 
pttolo a titok) di po$!^.9fio definiiwe e perpetuo. — Questo seeondo 
insirument^ fu dichiafnk> nvtiip per difbtto di podestd. fndi 
perd sorgeva la qtiesttone, se avend^ il Capitolo posseduto le sante 
reliquie animo domini (in virtii dd secondo istr«fiiento) per 
oltre a due secoli, non si fosse con tale possesso prescrittivo con- 
validate Fatto. II viao di preearietd non poteva certamente op- 
porst ad un possesso, che constava essere state temito come 
definitive e perpetuo. La Corte suprema decise tuttavia la ne- 
gativa per le seguenti consideraxioQi : 

« L'aoquisto, la trasmissiqne e la perdita dei diritti sono go- 
wniati da un do^io ordine di {H'ineipii, dei quati gli mii dtscen- 



{a) DeoMioae 1 1 febbraio \S62. iref. Peacatoro (CapKolo d*IglMiaft co&tro 
il GomuBe d& S>. Aetioeo). 

(1) Questo Ca|)o VUI eoiitiene idee di worn fee^ueate «pp]leazkNie, ma 
pur sempro degae di es&ere raameatatew E aoa maac6 di richliiiuwie il 
Mantgllini^ Lo Staio e il Codice civile, vol. i, p. 513; lor stesM) witore 
ramnienta spesso e con onore il Pescatore in codesta sua opera, alia quale 
basterebbe il concetto onde fu composta ad assicurare un posto nella 
storia delle dottrine giuridiche italiane. 
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dono dalla ragione giuridica naturale, e gli altri sono introdotti 
da iostituzioni di ragion giuridica positiva. 

« II possesso immemoriale, di cui non si conosca n6 titolo nk 
origine, b certameate titolo sufflciente e valido, anzi b il migliore 
dei titoiial cospetto della ragion giuridica naturale; e dove si 
x^nosca un titolo primitivo, valido e giusto in se stesso, e solo si 
dubiti della sua interpretazione, della sua piu o meno estesa por- 
tata, la ragion giuridica naturale riconosce ancora nel possesso, 
6 nella diutuma uniforme osservanza, un criterio legittimo ed 
autorevole. Ma se il titolo primitivo presentato dal possessore 
medesimo si dimostra ingiusto e invalido, il possesso e la prescri- 
zione non possono altrimenti allora invocarsi ed . operare che 
quale instituzione di ragion giuridica positiva, introdotta, come 
direbbero i Roman! giureconsulti, contra tenor em rationis pro- 
pter utilitatem, aucloritate constiltientium. Ora la prescrizione 
come instituzione positiva nel senso test& accennato, venne in- 
trodotta, dai legislatori a tutela degli umani commerci ed a 
regolamento dei civili dominii: essa dunque non 6 applicabile 
in . materia di cose sacre e di proprieta religiose : in questa ma- 
teria il possesso ingiusto, quantunque lunghissimo e secolare, non 
convalida il conosciuto titolo originario, che si dimostri ingiusto 
6 nullo, e non dispensa il possessore dalla restituzione della pro- 
priety religiosa a chi ne ha il diritto bench^ ne abbia da lungo 
tempo perduto il possesso > (a). 



(a) Cit. deeisione 17 febbraio 1862 (Iglesias coatro 8. Antioeo). 

La legge 4", Dig. Be martuo inferendo dichiara c longa poasessione jus 
sepulcri non tribuit ei, cui jure non competit ». Nel tema deUa legge 6*, 
Cod. De religiosis, il possesso proficit, come elemento d'interpretazione 
dell'atto di fondazione del sepolcro famigliare, owero anche qual tempe- 
rameoto introdotto humanitaiis causa, favore libertaiis, V. L. 6* Dig. De 
religiosis. -*- In veritk le leggi eocle8iaa.tiche applicarono molto piill largar 
mente la prescrizione; non consta per6, almeno espreasamente, che Tab- 
biano estesa anche alle sante reliquie. Ad ogni modo, trattandosi nel caso 
della deeisione di difendere la popolazione di un Comune eontro un ma- 
nifesto abuse della podestk ecclesiastica, la giurisdizione civile non potea 
fare altro di meglio che innalzarsi a qudla legge che domina egualmente 
la legislazione civile e la legislazione ecclesiastica, cioS ai principii di 
ragion giuridica naturale. 



CAPO IX. 

Nel eonflitto del diritti die debbono coesistere, ciaseuno di essi dee rimettere 
quel tante obe 6 ntcossario per la ooetittenza deiraitre. 



PrimiAS e Secundus possessor! di due terre e di un corpo 
d'acqua destinato airirrigazione di esse procedono alia divisione. 
Ciaseuno preade un podere e la met4 delFacqua. Perd Primus 
concede a Secundus di preievare una quantity d'acqua a benelSzio 
di certi altri suoi beni, dichiarando*che Secundus avrebbe avuto 
diritto di fare questo prelevamento in caso di acqua pingue, cio6 
soprabbondante ancbe ai bisogni di Primus. Prosegue il patto e 
soggiunge incontanente che per evitare contestazioni il . prele- 
vamento concesso a Secundus dovesse dipendere dairarbitrio di 
Primus concedente, per modo cbe questi in ogni anno e in ogni 
parte deU'anno avesse facoM di negare il prelevamento e di ri- 
durre Secundus alia giusta sua meti. 

La Gorte suprema consider6 : che in simili contingenze il potere 
discrezionale concesso ad uno dei contraenti, sostenuto nel suo 
esercizio da quella presunzione di legittimit& che gli vi^ne dalla 
le^e contrattuale, si pud liberamente usare senza bisogno di 
speciali giustiflcazioni, e senza tema di opposizioni o contestazioni : 
ma che per6 questo potere, o giudizio, od arbitrio non 6 tanto 
assoluto, che possa legittimare ancbe il dolo e I'abuso piu 
manifesto : 

< Si arbitrium ita pravum est, ut manifesta iniquitas ejus ap- 
pareat, corrigi poterit judicio bonae fldei » (a). 

Che adunque nel presente caso Primus debbe avere libero 
I'esercizio della facolt^ statagli concessa a sua maggior garantia 
e per evitare contestazioni, e quando egli neghi a Secundus ogni 
prelevamento oltre la sua giusta met& delPacqua, Secundus non 



(a) LL. 76, 77, 78 e 79 pro socio. 
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avri diritto di opporsi sotto pretesto che il corpo d*acqua sia in 
stato pingue. Ma se Primus abusa manifestamente del conces- 
sogli potere contro lo scopo dichiarato nell'atto; &e il dolo e 
Vahuso saranno provati dal fatto ; se avrd vendute ai terzi, o 
inutilmente e per lunga pezza disperse le acque soprabbondanti, 
dovrd rispondere del danno datd. La facolt& riservata a Primus 
non k assoluta: le parti ebbero cura d'indicame lo scopo contrat- 
tuale che la giustiflea e la governa, e a lato di questa fisiccrit^ 
scrissero pure e credettero e vollero condliabile coHa medesima 
il diritto di prelevamento in caso d'acqua pingue ; e questo signi- 
fica che le parti supposero di comune accordo, che quello dei con- 
tffa8Qti, al quale, pel regolamento det comuni diritti, e per garanHa 
dei proprii st affidava un potere discrpzionade, non ne arrebbe 
dolosamente abnato. La clansoia: doltim malum dbesse, abfu- 
turumque esse, u dee dunque sottiiiiendere tacitamente comr- 
pron n^Ila stipulazione di cui si tratta* 

Nei libri deUa ragiooe scritta, fonte di ogm legiidazLone e gii^ 
riBprudensa civile, ai quali il giadice che difflda del suo criterio 
individuale ctee pur sempre ricorrere, st riscontra, cbe la questioiie 
^ eoi trattiamo, venne dat pib remoti tempi discussa, e in tesi 
generate per unaniQie consenso degli anticbi giureconsolti decisa. 

Qnando la comrensione fa dipendere la ragione di uno dei 
contraenti dalla determinazione di un SstttOr e conferisce qaesta 
determinazEOoe neU'arbitrio dell'altra parte, sorse ah arUieo la 
qKStione di seqaere, s# tale arbitrioi si doveese intendere asso- 
luto^ &ppare equitatiro: rarbitno assoioto, cbe si confonde coUa 
totenljt, avrebbe annollatola convenzione: £ii dunque dedso in 
senao di buona fede, cbe ogni determinazione manifestamente 
detea m doresse iotandere proscritta dai contraenti^ 

€ Sed . utrnm b^sc est veBdhicmis conditio, si ipse d4MiiiRa8 
putasset suo arbitrio? An vero: si arbitrio boni vin? Nam si 
arbitriom. domini accipianmsv venditio miUa est, quemadmodum 
si quis ita vendiderit, si vduerit, vel stipulane sic spondeat : si 
vsaluero^ decern dabo: neque enim debet in arbitrifum rei craferri, 
an sii ohstrictas. — Placuit itaque veieribus,. magis in viri boni 
arUtriam id coliatum videri » (^). 



(a) L. ly Dig. De contrah, empt. 
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Nel presente caso la ragione del prelevamento 6 formalmente 
stipulata nei patti della divisione : questa ragione si face dipen- 
dere da un fatto, che cio6 il corpo d'acqua comune sia talmente 
pingue che il prelevamento non rechi pregiudizio al podere di 
Primt4S, e per evilare contestazioni, la determinazione di quel 
fatto fu conferita neU'arbitrio 46Uo «tBsso Primus. Come dmique 
si dovr^ interpretare cotesto arbitrio? Forse in senso assoluto? 
La obbligazione sarebbe nnlla : la concessione formalmente stipu- 
lata si risolverebbe in una concessione precaria. Veteribus pkL- 
cuit, e noi il dobbiamo anche oggidl ritenere : magis in viri boni 
arbUrium id ooikUum vide9*u 

Non ai iaraacorra per6 airestremo coAtrario: non si annuUi 
completamen4e Tarbitrio dato a PiHmun ; non si cancelU vA Tuna, 
0^ I'altra delle stipula^iooi che debbono coesistere : non si dica, 
che manifestandosi da Pnrnus la sua volenti, Secundus abbia 
diriiXo di opporsi allegaAdo cbe il corpo d'acqua h in stato pingue ; 
che il giudice debba interloquire e giudicando pingue il corpo 
d'aoqua debba condannare Pnmus al risarcimento dei danni 
ancorch^ il caso fbsse in origine dubbio, e Terrore apparisse scu- 
sahile. Peroiocch^ Primus tiene dalla stipulazione, per detarmi- 
nare lo stato deiracqua, un potere discresionaJe ed irresjion* 
sabile, iranne i oasi di dolo <? di manifesto aimso comprovato 
dal fatto (a). 



{a) Deciaione 22 roa^gio 1862, ref* Pescatord (Ramalla coatro Nogri). 

Qnesta decisioue venoe pienifisimamente • in ogai suo coacetto confer- 
mata con altra profferita nella stessa causa dalle class! riunite della Corte 
di cassazione il 29 maggio 1863, ref. Adami. 



CAPO X. 
MriiiterprottfiMio delto Wg§l 



Un illustre filosofo delPet^ nostra (a), parlando della scienza 
cbe egli sparse di si splendida ]uce, usciva in questa memoranda 
sentenza: « La philosophie ce n'est ga^^ que de la m^tbode >. 
Crediamo, che se Taltissimo suo ingegno si fosse applicato alia 
giurisprudenza, avrebbe similmente concbiuso, e detto « la juris- 
prudence ce n'est gu6re que de la m^tbode », perd con questo 
divario, cbe il metodo della giurisprudenza non 6, come quelle 
della fllosofia, puramente scientifico. La giurisprudenza b scienza 
ed arte: il principle scientifico^ e i precetti deirarte non banno 
eguale valore : il prezzo dell'opera sta nel segnare il limite, in cui 
la scienza finisce, e incomincia I'arte. 

Nella prima parte di questo libro noi abbiamo cbiesto alia me- 
taflsica le prime nozioni suirorganismo del mondo morale e giu- 
ridico ; e con queste nozioni abbiamo studiato il diritto, non quale 
si concepirebbe con falsa astrazione in uno state che non esiste e 
non pud esistere, ma quale realmente governa gli uomini e le 
Society : lo abbiamo con piena analisi decomposto ne' suoi ele- 
ment!, ne abbiamo considerate Tufflcio e il modo d'azione nolle 
varie sfere cbe esse governa ; e scendendo alia sfera della vita 
civile, vi abbiamo rilevato col soccorso della medesima analisi e 
posto in luce Telemento giuridico razionale, I'elemento positive, 
e il vero rapporto che unisce e contempera i due termini : abbiamo 
rilevato il gius comune, i\ju8 anormale, il sistema della legality, 
e la logica del diritto, che presiede alFazione, e governa il moto 
della giurisprudenza intera, e prima aveva governato sotto il 
nome di juris ratio quella maravigliosa e immortale giurispru- 
denza cbe k il diritto Romano. I coroUarii cbe ne abbiamo dedotti 

(a) Cousin. 
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per rinterpretazione e Tapplicazione delle leggi sonb principii 
scientiflci (a). II diritto non si appaga della probability e cbiede 
sempre la certezza ; percid la logica del diritto {juris ratio) pre- 
stabilisce punti flssi e certi, da cui il giudice non si debba dipar- 
tire finch^ non abbia acquistato la certezza del punto contrario. 
Cosl succede nella soluzione giudiziaria delle qnestioni di fatto: 
cosl avviene nella interpretazione degli atti della vita civile, e 
simile criterio pur impone la juris ratio nella soluzione deUe 
questioni di diritto , e nella interpretazione delle leggi (b). Gli 6 per 
questo cbe la scienza separa i principii di ragion giuridica natu- 
rale dai principii di ragion giuridica positiva, e costituisce un 
sistema complete coi principii del gius comune che si i ancora 
la ragion giuridica naturale accompagnata dalla logica e com^ 
pletaia dalla legge nelle sole parti essenzialmente indetemii* 
nate. Cosl la logica del diritto presenta al giureconsulto ed al 
giudice la soluzione completa di tutti i casi secondo i principii del 
gius comune, e gli dice: eccoti la soluzione carta a cui dovrai 
attenerti se non acquisterai la certezza di una soluzione con* 
traria: e quesia tu troverai in una legge hen determinata e 
chiara che disponga diversamente ; la potrai ancor trovare in 
una legge difettosa pel concetto o per Vespressiohe, se I' Arte 
potrd riportare sul dubbio una plena vittoria, e conseguire 
quella certezza che il dubbio le contrasta, Cosl dicendo la Scienza 
si arresta, raccomandando il giureconsulto ed il giudice, pel cam- 
mino ulteriore, alia guida ed ai precetti dell' Arte. 

Ma che 6 mai TArte? qual 6 il valore e Tuso de' suoi precetti? 
La prima arte, in ogni genere di composizioni, 6 la potenza del- 
I'ingegno che faccia attento studio delle composizioni del genio : 
dallo studio dei gran modelli nacquero certe osservazioni gene- 
rali, certe utili avvertenze, che ftirono chiamate i precetti del- 
Tarte: dei quali si h abusato, e contro i quali per conseguenza si 
6 reagito: cosi awenne in letteratura alia poetica e all'arte 
oratoria ; cosl in genere alle arti belle ; e il simile avviene in 
giurisprudenza ; essa pure possiede i suoi monumenti grandiosi 
ed etemi, preziosi e iraperituri modelli di interpretazione giuri- 
dica. Le regole, i precetti deU'arte d'interpretare le leggi stanno 



{a) V. parte I, Capo V e seg. 
(6) V. parte I, Capo VI, VII. 
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neUe leggi stesse maestrevolinento interpretate; sotio uUli av- 
Tertenze^ che catitamente ad<q>erate agevolMO e prepamno ia* 
terpretazioni mi^iori : esse per6 non hanno cfae ima certa yeriti 
relativa {a) : ckaoana per 86 sola, e separata dalle altre h seoipre^ 
una gnida pericolosa, e ben ne avTisano i ronuou guireconsuki, 
gndandoci : c Omnis defloitio in jure perJculaiEa est> par am est 
enuii ut non sBbverti possit — Piwunque sub auctontate jurts 
aciettti® pcmictosd erratur » {b). 

Coone dimqiie dovremo asare dei preeetti deli'arte ? Ripeto pri- 
maments che in latto d*arle < nee studittm sine divite vena, nee 
rode quid prosit video ingemum ». — Quindi dioo, che acoostaa- 
dosi all'interpretazione delle leggi dubbie, e raffroQtaadoIe colle 
leggi precedent! suUa stessa materia, colle altre parti e col sistema 
della legislazione vigeate, scrutandone le ragioni e gli efTetti; e 
la. cose che ragioaando ne abbia detto lo stesso Ic^islatore, e gli 
iBtendimenti che abbia maniftetati ; il giudice e il giureconsulto 
dovranno aver presenti alio spirito tutte insieme le regole gene- 
ral! deirinterpretazione : essif sono le fad predisposte a guidare 
Vinierprete nella Hcerca di ttMe le piu riposte parti del luogo 
oscuro, in cui $i aggira : ma quale fra tanie foci sia net caso 
speciale Tindicazione della verity, egli h il solo risultamento della 
ricerca che il potrd dimoslrare. In allri termini: Vesatfue stesso 
del soggetlQ coUa scoria di tuUi i precetti delVarte d qtiello 
solOp eke possa ritrovare la vera regola applieaUle al caso « non 
ut ex regula jus sumatur, sed ex jure quod est regula fiat » (c). 
Coai priina deW inter pretazione^ i precetti delParte spargono 
luce sulVesplorazione da farsi : dopo Vinterprelazione, guella 
delle regole, che in effeilo indieava la veritd, invocata a pro- 
po9ito servird a giustifioare il proeesso e a dimostrare che la 
presa risoluzione risponde a qtiel modo che ik simli contin- 
genze tennero i maestri dell'arte. 

Un autore francese, che scrisse suUa fllosofia del diritto un 
libro pieno di scelta erudizione, di buon gusto, di buo& senso e <li 
spiritose ironie, biasima e deride amaramente « Tabus ^'on fait 



(a) a Regula juris • • . quee simul cum in aliquo vitiata est perdit ofBcium 
suum »• L. 1, De 22. j, 

(b) L. 202, De R. j. ; L. 93, § 1*, De V. S. 

(c) L, 1, De R. J. 
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sGMiv^t d^ brocsu:*<is de palais^ esp^ces d'adaige&, dcHit rinfhieflCd 
a ^tA pernidease dans la science. II pouvait paraftre oommode 
d'acGorder nn^ sorte d'autorit^ mystSrieuse k deux ou trois mots 
la:tuis> par lesqu6ls on se fermait mutuellenaent la boucbe en se 
dlspensant de raisonn^r. Ces brocards contenaient T expression 
d'une certain^ verity relative, exacte dans quelques ciroonstaaces^ 
et qu'on applixjtuait ensuite 4 tous les cas sans verifier si les oir- 
constances 4taient les m^es: science si vaine du reste q»Ul 
n'^tait presque pas une de ces maximes, qui ne ftit d^^ntie par 
une maxime oontraire ! Au brocard — ubi eadem ratio, idem jus 

— on r4pandait par celui-ci : — qui de uno dicit de altero neg^i 

— Tadversaire insistait en disant — v^i lex non distin^uit, nee 
nos distingicere debemus — mais'on ajoutait aussitdt par voie de 
refutation ' — nisi subsistit ratio distinguendi. 

« Ces axiomes (scrive lo st^so autore) n'apprendront jamais 
k raisonner k ceux qui ont Tesprit faux, et ne serviront qu'4 
embarrasser ceux qui ont I'esprit juste ». 

II medesimo scrittore considera « comme d'inutiles jeux d'esprit 
les immenses chapitres de Puffendorf et des autres sur cette ma- 
ti6re, tous remplis d'bypot^ses ambigiies imagin^es k plaisir. . . »• 
E non approva intieramente « la partie que les auteurs allemands 
contemporains consacrent d'ordinaire a ce sujet sous le nom de 
herm^neutique, car la chose n'a pas gagn4 en se reproduisant 
sous UQ nom grec ». 

In una parola, egli nega Tesistenza delParte e d'ogni principio 
scientiflco, e pone il probabile per ultimo segno deirinterpreta- 
zione legale: 

« Approchez-vous de la loi avec un coeur simple sans parti pris» 
sans passion surtout, si cela est possible; dcartez les pr^juges 
d'Scold» comm-e les sollicitations de TintSret personnel: n'ayez 
d'autre d^sir que celui de la justice, d'autre but que de trouver 
le sens probable de la loi dans Tintention de ceux qui Pont faite, 
et la v^ritS n'4cbappera point k vos efforts ^ (a). 

Si proclama dunque arbitro assolulo il criterio individualo 
senza guida di regole, senza freno di principii ! Sistema comodis- 
simo per gli inetti e gli inerti, e per quelli principalmente i quali. 



(a) B^LiME, PhUosophie du droit, torn, ii, Uv. 4, ch» x. 
Pesgatobe, Logica D. — 20. 



306 PARTE SEOONDA 

indocili alle esortazioni morali del nostro autore, pongano Tarbi- 
trio ed il favore in luogo della giustizia e del diritto! 

L*illu8tre Savigny scrisse sull'interpretazione delle leggi pagine 
splendidissime ; ma egli tutto assorto nella scienza storica del 
diritto ne disconobbe la esistenza razionale : egli dunque non fa 
nemmeno ricerca, non sospetta Tesistenza d'un principio scienti- 
flcOy regolatore supremo dell'interpretazione legale: e Tarte, 
Parte stessa ei riduce ad una fimzione meramente negativa. 
Ascoltiamolo : 

€ L'interpr^tation est un art qui s'apprend par Tetude des 
grands modules, que PantiquitS et les temps modemes nous of- 
frent en abondance. Quant k la th^orie de cet art nous sommes 
beaucoup moins riches : cela tient k des circonstances acciden- 
telles. Mais ne nous faisons pas illusion sur la valeur de la throne, 
mSme la plus parfaite. L'art de Pinterpr^tation, comme tous les 
autres arts, ne s'enseigne pas avec des regies. Mais en contem- 
plant les oeuvres des grands maitres nous saisissons le secret de 
leur superiority, nous exergons les facult^s que reclame la science, 
et nous apprenons k bien diriger nos eflForts. C'est d donner ce 
pricepte, et d signaler les fausses routes que se rdduit la tbSorie 
de Pinterpr^tation, comme celle de tous les arts » (a). 

Gli autori del Codice civile francese non stimarono conveniente 
tradurre i canoni delPermeneutica in dichiarazioni legislative; 
perd questi canoni avevano trovato luogo in un prime progetto, 
nel quale ft*a le altre di poco conto si distingueva una dichiara- 
zione, verissima in s6, ma di false tendenze, perch6 toccava 
imperfettamente, anzi feriva il principio scientifico dominante 
nelPinterpretazione legale. La dicbiarazione diceva: 

« La distinction des lois odieuses et des lois favorables, faite 
dans la vue d'^tendre ou de restreindre leurs dispositions, est 
abusive ». 

A voler prendere cotesta dicbiarazione in sense assoluto, quasi 
come dicesse che ogni distinzione tra leggi e leggi in tema dMn- 
terpretazione sia da rigettarsi, essa sarebbe per nostro fermissimo 
avviso affatto erronea e vizierebbe alia radice ogni dottrina e 
interpretazione legale. 

Infatti (come abbiamo altrove dimostrato e giova qui ripetere, 



(a) Satignt, TraiU du droit romain, liv. 1, ch. it (trad. Gaenonx). 
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parendoci il vizio della ripetizione compensate dair opportunity) 
la legislazione civile si divide in due campi; neiruno domina il 
principio assoluto del vero, del giusto, della ragione giuridica pri- 
mitiva, ed 6 il campo del jus commune: nelPaltro governa il 
principio di utility, la considerazione delle convenienze civili o 
socialiy politiche ed economiche, ed 6 il campo del jus singulare 
(preso questo vocabolo nel suo piii ampio e razionale signiflcato) : 
ed 6 pur certissimo, che nelPuno e nelPaltro campo si seguono 
sistemi opposti d'interpretazione: perocch6 il jus singulare, ciofe 
ogni qualunque legge di carattere positive, determinata diretta- 
mente da ragioni di convenienza, e derogante propter utilitatem 
ai prindpii del ji^ commune, non producitur ad consequent 
tiam (a). 

Ma non si seppe spiegare esattamente la ragione di questo 
principio : fu detto che il jus commune 6 cosa degna di favore e 
da estendersi, e che \\jus singulare 6 cosa odiosa e da restrin- 
gersi : e questi al certo sono falsi concetti. Perocchfe il legislatore 
intende sempre di provvedere giustamente agli interessi civili e 
sociali, e se gli accade di derogare ai principii della ragion giu- 
ridica naturale, il fa perch^ la stessa ragione glielo permette e 
forse anche glielo comanda; il fa per degne ragioni di conve- 
nienza {propter utilitatem). Ma benchS se ne dia una spiega- 
zione erronea da chi nol comprende abbastanza, un principio 
vero non cessa di sussistere in sua vera e propria ragione ; e la 
ragione vera del nostro principio discende dalla duplice natura 
della questione, che versa nell'una e nell'altra categoria di leggi. 
Nella materia del gius comune la questione 6 sempre di principio : 
in essa dunque domina liberamente la logica del diritto {regula 
juris, ratio juris), il grande strumento della giurisprudenza. 

All'incontro nella materia di jus singulare la questione 6 
sempre di apprezzamento, e il solo legislatore ^.competente a 
derogare ai principii del jus commune per considerazioni di con- 
venienza che egli apprezza nel suo sovrano criterio ; il giudice 
usurperebbe auctoritatem constitueniium, dalla quale sola pud 
ricevere vita il jus singulare, se passando da caso a caso si fa- 
cesse arbitrario estimatore di convenienze supposte analoghe, 
ma che il legislatore non ha estimate, e pretendesse declinare 



{a) V. parte I, Capo VI. 
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dai prioc^ii di ragione in un ca&o in oii U legislatone ooa vi ba 
derogate. 

NoQ h dwqu^ difetto di favore quello ch^ esclode I'argomento 
4i aoalogia: k dif^tto di competenza iiell'autoritd. giudizxaria in 
materia di apprezzamento l^islativo. Questi rifles^i emergenti 
dalla considerazione deirintimo organi^mo deila legisLazioo^ ci- 
vile, aggiunti a qiuelli della logica del diritto cbe esclude dal 
r^no giuridico il probabilismo procedendo sampre da una cer* 
tezza prestabilita ad una certezza contraria, ci porgono il criterio 
regolatore deila interpretazione legale, la quale (a chi ben vi 
guarda) versa continuamento nel contraisto tra i principii del 
jus commune, che viriualmenti^ contengono la soluzione di tutti 
i casi, e le leggi di carattere affatto positivo, deroganti ai prin- 
cipii del jus commune. 

Due regole adunquid si hanno a tenere costantemente di niira. 

La prima 6, cbe andbe nelle leggi di carattere affatto positive 
e deroganti ai principii del jus commwne la volonti del legisla- 
tore, il quale dispone sempre propter utilitatem, vuol essere 
diligentemente ricercata, e tutta intiera osservata. 

L'altra h, cbe i principii doljus commune baono in soo favore, 
come a dire, una plena prova provata, una certezza primitiva ed 
universale: cbi dunque si fonda sopra una deroga, incontra il 
carico di una piiena prova contraria, di cui non suole twer luogo 
una semplice probability: a certezza si contrappone certezza. 
Adunque, obbedendo alia prima regola, il giudice ricercber^ la 
volenti del legislatore con tutti i mezzi possibili, consultando le 
altre parti e lo scopo deila legge, le discussioni che la precede- 
rono, i motivi cbe Taccompagnano, e simiU altri amminicoli, e se 
acquisteri u^a piena convinzione, una certezza morale in fa- 
YOre d6l jus ^ingulare, il giudice non esiteri accettando anqhe 
im'impropriet^ di parole, o tra due signiflcati il significato piu 
ampio in QQspetto deila pjiena prova che dilegua ogm ambiguit4. 
Ma se men pieiio riesce il risultamento deila ricerca, se ne emerge 
in favore del jus singulare una semplice probabilitd cbe non 
dilegua ogni dubbio nella coscienza del giudice, noo 91 dovr4 per 
un semplice indizio derogare ai principii del juj^ commune in un 
case in <^ui la deroga legislativa (impos^ibile a siipplirsi dal giu- 
dice) non risulta pienamente provata. 

Ora si avverta, che le dette due regole sono principii deila 



sdenza; ma presuppangono sempre il vario risultameiito d'u&a 
rieerca che b condotta dairarteu — Le scuole ed 1 trUiunali tail- 
YOlta daclmano per vie coEtrarie dal giusto punto di nieKza. Le 
scuole preoccupate dal falso concetto che 11 jus sithgulare sia 
CQsa odiosa e da restring^si, non inculcano abbastanza ua'ac- 
curata ricerea della Tolont^ del legistatore, e pendono soverehtar 
mente a rigettare o a Umitare le disposizioni di j^us singulare : 
e da questo lato sta vero e sarebbe aoche atile 11 dichiarare che 
« la distinction des lois odieuses et des lois &vorabtes, tdike daos 
la vue d'^tendre ou de restreindre leurs dispositions, est abusiye ». 
Non sogiiono cadere in questo errore di principio i tribunal i 
qusAiy esaminando semfHre la questione in concreto, ben vedono 
che la legge speciale, soggetto della contesa, si fonda a buone 
ragioni d'interesse comune, epperci6 ncm omettono la questione 
di Tolontliiy ma trascorrono facilmente nell'eccesso contrario : la 
questione della volenti positiva, omessa o trascurata in astratto 
dalle scuole, suole pel tribunal! diventare in concreto la questione 
esclusiva; onde avviene che per una semplice probability, per 
Uevi indizi prevalga talvolta 11 jus singulare contro i principii 
del jus commune. Noi teniamo per fermo,^ che la resits stia nel 
giusto punto sovra indicate, e che un principio di p^ commune 
d^ba essere mantenuto finch6 la deroga non h pieoamente pro^ 
vata. Qualunque dottrina, che nella interpretazicMie delle le^ 
positire proceda empiricamente, arbUraariomiente senza la guida 
sicura di codesto principio, pwca contro la scienza e la logica del 
diritto. 

Noi ci protestiamo ammiratori, ed anche discepoli degli egregi 
scrittori moderni di cui va. superba la Francia ; ch& tmmensa 6 
la ricchezza del loro lavori. Tuttavia non possiamo dkKomuiare, 
che nelle loro si copiose e splendide discussion! suol dominare 
un empirismo, che troppe volte dk per risultato lo scetticismo o 
Tarbitrio. Questa abbondanza promiscua di discorso, che pro- 
priamente b la negazione d'ogni metodo, venne candidamente 
descritta da uno del piii dotti di loro, dal Demolombe, 11 quale 
racchiuse tutta Permeneutica del suo corso monumentale nelle 
seguenti parole : 

€ II faut rechercher les motifs de la loi, le but qu'elle s'est pro- 
pose, consulter Tesprit general de la legislation; se rappeler, que 
la loi postSrieure Temporte sur la loi ant^rieure, la loi sp^ciale sur 
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la loi g^nerale, Texception sur la r^gle ; comparer, combiner en- 
semble les diffSrentes dispositions de la loi ; remonter aux sources 
dans lesquelles elle a dt4 puisne ; le droit remain , les lois antS- 
rieures, les anciens auteurs : interroger les discours, les discos- 
sions qui I'ont pr^par^e, la pratique, la codtume, la jurisprudence: 
ne pas craindre d'^tendre une disposition de droit commun par 
identity des motifs, mais restreindre au contraire les dispositions 
exceptionnelles et exorbitantes : peser attentivement les avan- 
tages et les inconv^niens de chaque interpretation di£fi§rente ; et 
eniBn consulter requite : je veux dire cette ^quit^ du jurisconsulte, 
qui se ne r^vfele pas seulement par les inspirations de la con- 
science et de la raison naturelle, mais aussi et surtout par P^tude 
attentive, par Tappr^ciation intelligente des textes de la loi, des 
principes de la science juridique, et des besoins de la soci^t^ > (a). 

Noi ripetiamo, che un tale processo, che pur generalmente pre- 
vale, senz'altro criterio superiore che lo govemi, b la negazione 
d'ogni metodo: onde ben disse lo stesso autore che <c Tinterpr^- 
tation des lois c'est la science toute enti^re : quant aux regies 
(dice egli), qui doivent diriger I'interpretation, elles font Tobjet 
de notre cours tout entier » (6). 

Usiamo dunque e largamente proflttiamo della preziosa dovizia 
che si profonde, e dei vivi lumi che splendono nolle dottrine mo- 
derne : ma nel medesimo tempo tomiamo airintima fllosofia e al 
metodo piii esatto del diritto romano, e pensiamo che con quel- 
I'altra promiscuity di processi non sarebbe venuta al mondo la 
legislazione ammirata dai secoli. 



(a) Dbmolombb, Gours de Code civil, n. 116. 

(b) Dbmolombb, ibid. 



CAPO XL 
Questione di procedural notevole pel metodo di deciderla. 






II Codice di procedura civile del 1855 stabiliva^lsi dov^jMrpj 
notiflcare per atto d'usciere al domicilio della p^ta: IVLei/sen/ ■ 
tenze tanto deflnitive quanto interlocutorie pronui^t^ dai lj*iJ>Q- , 
nali ; 2"" Le sentenze deflnitive dei giudici di manrfiai^ntQ, "salvo 
che fossero profferite alia presenza personale delle parti. E con- 
tentavasi che le interlocutorie degli stessi giudici fossero pubbli- 
cate ancbe present! i soli procuratori delle parti perch^ si aves- 
sero anch'esse per legalmente notiflcate (a). 

II Codice di procedura civile del 1860 mantiene, quanto alle 
sentenze dei tribunali, la necessity di notiflcare le deflnitive al 
domicilio della parte , e si appaga che le interlocutorie sieno no- 
tiflcate ai procuratori delle parti {b). Quanto ai giudizi manda- 
mentaliy nei quali dicbiara che le parti possono comparire perso- 
nalmente o per mezzo di procuratori, cosl dispone : Art. 85. <c La 
seatenza si ha per notiflcata se entrambe le parti si trovano pre- 
senti alia sua pubblicazione ». Art. 88. <c La notiflcazione delle 
sentenze e dei provvedimenti di mera istruttoria, che non sieno 
stati profferiti in presenza delle parti, si far& da un usciere... 
alia persona... o al di lei domicilio, nel modo stabilito per le ci- 
tazioni > (1). 



(a) Cit. Ck>d., art. 68, 226. 

(b) Art. 225. 

(1) AU'art. 225 del Cod. di proc. civ. del 1860 corrisponde il 367 del 
Cod. di proc. civ. italiano, secondo il quale la sentenza (senza distinzione 
frsL definitiva o interlocutoria) d notiflcata alia parte nella residenza dichiar 
rata o nel domicilio eletto o dichiarato a mente degli articoli 134, n. 5, 
158, n. 2 e 159, n, 2; in mancanza di elezione o dichiarazione la notiflca- 
zione d fatta al procuratore, e se il procuratore sia morto o abbia cessato 
dalle sue fanzioni, alia parte personalmente. Quest'articolo escl da una 
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Al cospetto di tale disposizione sorsero due opposte interpreta- 
zioai : I'una affermava che bastasse la pubblicazione di qualunque 
sentenza, anche deflnitiva, fatta dal giudice in presenza delle 
parti o personalmente comparse o rappresentate, L'altra teneva, 
cbe tutte le sentenze dei giudici mandamentali definitive, inter- 
locutorie, ed anche i provvedimenti di mera istruttoria si doves- 
sero notiflcare alia persona o al domicilio della parte, salvo cbe 
si fossero pubblicate dal giudice alia presenza della parte stessa 
personalmente comparsa. 

Distinguere, come faceva il Codice precedente, tra le definitive 
e le interlocutorie, parve a molti piti desiderabite che possibile, 
a fronte della legge che stabilisce una regola sola per tutte le 
sefttenze indistintamente : onde credevano cbe pubblieate alia 
presenza dei soli ^ocuratori, o tutte si dovessero avere per le- 
galmente notiflcate, o nessuna. 

La Gorte suprema ragiond e decise nel modo seguente : 

<c Attesocbfe la legge la quale governa i giudizi mandamentali 
pone per principio, che le parti hanno dlritto di comparire perso- 
nalmente farsi rappresentare da procuratore che abbia le con- 
dizioni richieste : proseguendo a regokre il proeedimento, nomina 
ad ogni passo le parti senz'altra aggiunta, per designare le parti 
o personalmente comparse, o legalmente rappresratate. Onde 



hinga elaborazione esposta minutamente dal Mattirolo (op. cit., vol. ir, 
p. 102 e Mgg., n. 99 e segg.)* — ^S^^ artiooli 85 e 88 del Cod. di prooe- 
dnrai ciyile del 1860 oorritqpoxidono gli articoli 437 e 438 dal Ged. di pro- 
cedura civile italiano; secondo il prime « se tutte le parti si troviao per- 
sonalmente preseati alia pubblicazione, la sentenza (del pretore) ai ha per 
notificata; negli ajtri casi e notificata alia reaidenza o al domicilio di cui 
neU'art. 415; in mancanza di dichiarazione di residenza, d! eleiione o 
dichiarazione di domicilio, la notificazione pu6 essere fatta alhi porta 
estema della sede del pretore ». E certissimo che 11 nostro legislators 
voile abbandonare la distinzione fra sentenze definitive e interlocutorie, 
e con questa disposizione furono tolti i dubbi sorti sotto il Ck)dice prece- 
dente (Mattirolo, op. e vol. cit., p. 126, n. 124 e seg.). Aggiungasi, poi, 
la disposizione deirarticolo seguente, per la quale la pubblicazione delle 
ordinanze tien luogO' di notificazione, quantunque le parti non siano per- 
Bonahnente present!, eccetto che si tratti di interrogatorii o di giuramento, 
nei quali caei I'ordinanza deve essere notificata alia parte stessa. La que- 
stione trattata dal Pescatore non ha dunque piu per noi nn interesse 
pratico immecHato, rimane per6 sempre a notevole per il metodo di 
deciderla » (T.)- 
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parrebbe che la stessa locuzione usata nell^uttimo alinea detPar- 
ticok) 85 noa abbia a cangtare improvvisamente significato; e 
disponendo ivi la legge, cbe (a sentenza si ha per notiflcata se 
enlrambe le parti si trevano presenli alia sua puhbHeazione, 
si debba ancora intendere designata la presenza delle parti o per- 
sonalraente comparse o debitamenterappresentate. 

<c Ma codesta interpretazione, presa in termini talmente asso- 
luti da comprendere tuttele sentenze, anche le definitive, noft k 
ammissibile pei seguenti riflessi : 

« 1* La locuzione — parti presenti — in presenza delle 
parti — desta piii propriamente o eerto piii fhcilmente il concetto 
delle parti stesse presenti ; perciocchS le parti rappresentate sono 
assenti e non presenti, o almeno la loro presenza non 6 reale e 
di fatto, ma solo legale e fittizia. E questo concetto ha pur tal^ 
volta dominate Tanimo del legislatore, neirargomento di cui si 
tratta, come lo pfova la disposizione dell'art. 80, dove, ammet- 
tendo la transazione decile parti, la legge ha supposto evidente- 
mente che la presenza delle parti transigenti sia reale e di fktto, 
e non solamente legale e fittizia per mezzo di procuratore a»a 
lite, il quale non ha facolt^ di transigere; 

€ 2* La legge anteriore voleva che la sentenza deflnitiva, 
benchfe pubblicata in presenza dei procuratori delle parti, fosse 
ancora notiflcata personalmente alle parti medesime per dar 
moto alia decorrenza del termine deirappello. Questa disposizione, 
giustiflcata principalmente dair importanza delle cause posses- 
sorie, diveniva prii utile, anzi piii necessaria nel sistema del nuovo 
Codice di procedura civile, il quale ampliando la competenza del 
giudici di mandamento a maggior somma ed a tutte le azioni, 
tentava una via pericolosa e doveva quindi appoggiarsi e far 
principale assegnamento sul doppio grade di giurisdizicHie: oiide 
riuscirebbe in tal situazione inconcepibile il divisamento di dero- 
gare ad un'antica guarentigJa e compromettere in piii d*un case*, 
senza colpa della parte, il diritto di appello. Che se ad ogni modo 
il legislatore, ad onta della legge anteriore che aveva sott'occhio 
e della crescente necessity, pur si fosse risoluto ad introdurre 
una sifFatta innovazione, avrebbe per oerto avuto coscienza della 
gravity della sua risoluzione, ed avrebbe sentito il bisogno di 
esprimerla con una disposizione formale e speciflcata con termini 
adeguati ed atti a dissipare le esitazioni che pure in molti si sa- 
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rebbero destate ; acciocch6 quindi innanzi nessuno avesse piii a 
dubitare che anche le sentenze definitive, beach^ pubblicate, as- 
sente di fatto la parte, e colla sola presenza del procuratore di 
essa, pur si avessero a ritenere per legalmeate notiflcate, e da 
quel punto decorresse il termine per Tappello. Ora il legislatore 
non pronunzi6 cotesta formale e categorica disposizione : dunque 
non aveva coscienza nh inteuzione di cid che interpretando una 
frase ambigua gli si vorrebbe attribuire ; 

€ 3"* La legge di procedura altrove prescrive (a), che qua- 
lunque sentenza deflnitiva prima di essere posta ad esecuzione 
in via di pignoramento abbia ad essere notificata personalmente. 
Yero h che riguardo alie sentenze mandamentali la legge toma 
a ripetere, che pubblicate in presenza delle parti si avranno per 
notiflcate anche per Teffetto di procedere agli atti esecutivi ; ma 
dal contesto di quella disposizione appare piii chiaramente, che 
sotto il nome di parti presenti voglionsi intendere le persona 
stesse del debitore e del creditore; senza di che la legge non 
avrebbe potato soggiungere, come fece, che immediatamente 
dopo la pubblicazione della sentenza in presensa delle parti il 
creditore (cio6 il creditore presente) fari con dichiarazione ver- 
bale I'elezione di domicilio. Gbiaro 6 dunque il concetto della 
legge ; essa vuole una sola notificazione per cui il debitore con- 
dannato sia diffldato di pagare o di richiamarsi in via di appello ; 
e di questa notificazione tien luogo la pubblicazione fatta d^d 
giudice di mandamento in presenza del debitore e del creditore. 

« Atteso che, reietta per queste considerazioni la prima inter- 
pretazione, la quale ammetterebbe come sufflciente la pubblica- 
zione in presenza dei procuratori abbench^ si tratti di sentenze 
definitive, si presenta al nostro esame Topposto sistema, quelle 
per cui si richiederebbe la notificazione personale non solo delle 
interlocutorie, ma ancora degli stessi provvedimenti d'istruttoria, 
bench^ decretati e pubblicati in contraddittorio delle parti rap- 
presentate dai procuratori. Cotesta interpretazione h inammissi- 
bile anch'essa, piii inammissibile della prima, e lo proveranno le 
seguenti considerazioni : 

€ La procedura, parte integrante della legislazione civile, ha 



(a) Art. 703. 
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€ anch'essa 11 suo jus commune, che k 11 procedlmento ordinario^ 
« e 11 suo jus singulare, che soao 1 procedimentl sommariL 

€ Nel procedlmento ordlnaiio la le^e lascla libera carrlera 
€ al principle dl dlrltto : essa conglunge Tlstruzione scrltta col- 
€ ristruzlone orale, e ne lascla Ubero lo svolglmento alle parti 
4^ acclocch^ sla plena la reciproca facolt& di raccogUere, medltare, 
€ proporre, e dlscutere tuttl gll elementl della controversla. 
€ Airincontro nel procedimentl sommarii la legge restrlnge la 
€ liberty per calcolate raglonl di convenienza (propter utilu 
€ tatem), e prendendo In conslderazlone ora Turgenza di prov- 
« vedere, ora la presunta facility della questione o la tenuity del 
« valorl, antepone al principle ordlnarlo dl dlritto la celerity e 
€ Teconomia, e scema le guarentlgle, abbrevla od ancbe sop- 
« prime le forme. Tale essendo Tlntlmo organismo della proce- 
€ dura civile, ne appare cbiaramente non essere nemmeno lecito 
« per onore della legge Immaginare una disposizlone, la quale 
€ invertendo stranamente gll ufflci delle due pau*ti processuali, 
« introducesse In un procedlmento sommario maggiori, plii lunghe 
« e pill dispendlose formality, e vl agglungesse preclsamente 
€ quelle guarentlgle, cbe la legge avesse espressamente giudl- 
« cate superfine nel procedlmento ordinario. Questo sau*ebbe piii 
€ cbe un errore : sarebbe un assurdo; sarebbe la negazione del 
<c dlritto stesso dl procedura; percloccb^ si nega 11 dlrltto quando 
€ si rovescia 11 suo principlo supremo »• 

« Ed appunto cade in questo vlzlo rinterpretazione che com- 
battiamo. Nel processo ordinario non si giudlc6 necessarla la no- 
tlficazlone personale delle inter locutorie, e la si vorrebbe nel 
giudlzl sommarii mandamentali? Non basta: nel gludizl manda- 
mentali occorrono frequentissiml provvedlmentl dl mera Istrut- 
toria, che la legge stessa sottrasse alle forme delle sentenze ed 
ha voluto che si scrlvessero dl segulto nel verbali dl udlenza. II 
giudice ordiner^ la comunicazlone di un documento, o, di con- 
senso dei procuratorl, flsser& un glorno per la presentazlone dl 
testimoni, o sostituiri, consenzlenti 1 procurator!, un altro perito 
a queUo che si astiene, ovvero stabilir^ 11 glorno al perito per la 
prestazione del giuramento o del rapporto; e si pretende, che 
questi provvedlmentl ed altrl moltissimi di simil natura, decretatl 
in faccia ai procuratorl, pur debbono essere notlflcati ancora per 
atto di usciere al domicllio della parte, stabilito forse a grandl 
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distanae per causa di commercio o dUmpiego i arrestaFe cosi ad 
ogDi istante U processo per vane formalitA, e consumare in sole 
spese di notiflcarioni a damicilio I'intiero valore della causa? Per 
dover credere, che il legislatore abhia vohito imporre guarentigie ^ 
rovinose ed inceppare un giudizio sommario coa quel vincc^i stesai 
da cui disciolse il giudizio ordinario, sarebbe^ d'uopo che lo avesse 
dkMarato perentoriamente in termini indubitabili, e avesse detto 
e stabitito senza contraato possibiie che anche le interlocutorie, 
e i provvedimenii di mera istruttoria si debbano iatimare a do- 
mjcilio, e non bastare la lx>ro pubblicazione io contraddittorLo 
delle parti rappresentate ; ma cid non disse; e la locuziooe — in 
presenza delle parti — nsata dalla legge, e locuzione ambigua, 
potendo la presenza delle parti essere o presenza di fatto o pre* 
senza legale, e giji piii sopra si 6 avvertito, che nel concetto piu 
iisQale della legge di proeedora la presenza delle parti 6 indi^in- 
tamente o legale o di faito, e signiiica il contraddittorio delle 
parti personalmente comparse o debitamente rappresentajte : 
nel qual sense intesa la legge ^ andrebbe totalmente in dileguo 
Hnterpretazione che si discorre. 

« Attesocb^ i legislatori riconobbero in ogni tempo, che ad 
€ essi come ad uomini, pii6 talrolta sfoggire una disposizione 
« ambigua, che metta Tanimo del giudice in un dubbio penoso, 
€ ed essi medesimi voUero che in tali contingenze il giudice ncm 
<c si desse in balia alle vagbe fluttuazioni di un probabilismo 
« essenzialm^ite arbitrario; ma cercasse al suo giudizio una 
« norma sicura nei prindpii de jus commune, a cui si deve pur 
« sempre ubbidire flncbd non consta in modo positive e certo, 
« che vi si sia derogate >. Ora in tema di processura civile il jus 
commune (come gi^ si 6 avvertito) h queUo che govema il procer 
dimento ordinario : per applicaaione del quale, in mancanza di 
piit eerta disposizione nei dobbiamo ritenere, die anefae nei gi»- 
dizi mandantentali le sentenze definitive sono da notifica^i aBa 
parte, e basti notificare ai procuratori le interloentorie e 1 prov- 
vedimentidi mera istruttoria. — Gbe se nei giudizi mandamen^ali 
le ttOtiflcaziQni ai procuratori non si fenno, come nel proeesso 
ordinario, per cedola, ci6 deriva da una r^ola speciato ma eer- 
tiissima della legge, la quale ne' giudizi mandamentali ha vieluto 
gittstamente cbe la publdicaaione fSsitta dat giudice in [nres^za di 
una persona equivalga a notiflcaaione ; se adunque la persona 
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presente b la parte , si ha la.sentenza per notiflcata alia parte ; se 
6 il procuratore, si avr& per notiflcata al procurators. YamuaaeBte 
si obbietterebba, ebe nei giudizi mandamentali i pracuratori oon 
offirano le medesime guarentigie : perocch^ il giudloe non deve 
ammettere ebe awocati, notai e&ercanti, o causidici che {vur 
sono tutti ufficiali ministeriali, ovvero persone ban altrimeaati 
sicure per la parte che le elegge, quali sono il procuratore 4id 
negatiay il marito, I'ascendente, il discendente, il fratello, i quaK 
pel voto di libera soelta, pel vincolo di sangue, e per Taffetto 
non solo rappresentano ma identiflcano quasi in se oaedesimi la 
persona rappresentata. Forse si potr& opporre con raaggipre ap- 
parenza di fondamento la legge all'articolo 88 non fa distinzione 
di sentenze. 

« Ma a ci6 si risponde, che ]a legge al citato luogo non pone 
neppure Pantitesi fra la comparizione delle parti, e quella dei pro- 
curatori. Come alParticoIo 80 relative alle transazioni, cosi alVar- 
ticolo 88 relative alle notiflcazioni il legislatore ha perduto di 
vista i procuratori nei giudizi mandamentali ; e ponendo in sua 
mente la sola ipotesi alternativa tra la comparizione delle parti 
stesse, e la niuna comparizione^ ha dichiarato, pel prime case, 
che la pubblicazione equivale a notificazione, e pel secondo (man- 
cando affatto ogni comparizione) che le sentenze e i provvedi- 
menti si debbono notiflcare : e cosl deve essere ; ma del case, in 
cui, assenti le parti, compariscono i procuratori non dispone la 
procedura speciale ; supplisce adunque la procedura ordinaria ; e 
gli 6 a questo titolo, che s'introduce pel case omesso la distin- 
zione tra sentenze e sentenze. Ben si pud dire, che la dimenti* 
canza del case di comparizione dei soli procuratori non 6 stret- 
tamente giustiflcata : — che tutto al piii essa 6 unUpotesi dubbia; 
ma che percid ? « Non fe forse il dubbio che da luogo a ricorrere 
€ al jus commune? — In ambigua voce leg is (cosl ne insegna 
« la giurisprudenza immortale) ea potius accipienda significatio, 
« quae vitio careat » (a). 



(a) L. 19, Dig. Be legibus, — Vedasi particolarmente la specie decisa 
oella legge 13% § 2, dig. De excusationibus. In una disposizione di proce- 
dura testualmente chiarissima il legislatore aveva dimenticato la seguente 
clausola — con che in nessun caso il termine sia minore di giomi cinqtuinta 
— onde risnltava nelle applicazioni un manifesto assurdo. Bbbene^ Tm- 
terpretazione, senza punto dissimulare il suo ardimento^ lasci5 il testo e 
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« Ora 6 dimbstrata Tambiguit^, sono dimostrati i vizi gravis- 
simi ed incomportabili delle due interpretazioni estreme ; la sola 
interpretazione che vitio careat h quella cbe, ritenuta la disposi- 
zione della legge nel caso espresso, e supplendo pel caso omesso 
colle leggi della procedura ordinaria, pud salvare ad un tempo il 
diritto e gli interessi. Salta il diriUo, esigendo sempre la noti- 
flcazione personale delle sentenze definitive ; salva gli interessi 
della celeritd e delVeconomia, contentandosi per le interlocu- 
torie e pei provvedimenti istruttorii di quella maniera di signifl- 
cazione, cbe pur si stimd sufBciente negli stessi giudizi ordinari ». 



86gu\ la mente, ed aggiunse la clausola omessa a sed etsi maxime verba 
c legis hunc habeant intellectum, tamen mens legislatoris aliud vult: ita 
« enim et Gerbidius Scsevola, et Julioa Paulas, et Domitius Ulpianus, 
ft CORTPHAI legum prudentum scribunt, dicentes {cid che il testo della 
« legge non diceva affatto), ita oportere hoc observari, ut nuaquam alicui 
a minus detur quinquaginta dierum spatio ». 



CAPO xn. 

OelfaziMe In disewMMinnnt* delta pateniiti. 

§ !• 

Prenozumi e principii. 

La flgliazione di chi 6 concepito e nato durante il matrimonio 
si presume legittiraa, purch6 la coabitazione fra i coniugi sia 
stata fisicamente possibile : e la presunzione legale 6 di tanta au- 
tOTitk, che non si ammette la prova contraria, quand'anche la 
moglie fosse convinta di adulterio commesso al tempo del con- 
cepimento: perciocchfe Tadulterio non esclude, che il concepi- 
mento possa essere Teffetto della contemporanea coabitazione 
coniugale, e nel concorso di due possibility la legge preferisce 
queUa che favorisce la prole, la quale nel dubbio ha diritto di 
essere accettata e fHconosciuta legittima. 

Per6 la presunzione della legittimit^ non 6 talmente assoluta 
da escludere in tutti i casi la prova contraria. II marito che vive 
legalmente separate dalla moglie 6 ammesso ad impugnare la 
patemiti, ed anche non separate legalmente vi 6 tuttavia am- 
messo nel caso in cui la nascita del dglio sia stata celata. Cos! 
I'azione non si concede pel solo fatto deU'adulterio : il marito che 
impugna la paternita non per causa d'impossibilit^ flsica, ma per 
causa di adulterio dee provare o la sua separazione legale, o che 
la nascita del flglio di sua moglie gli fu celata (a). 

« Nel fatto della moglie che si rassegna airumiliazione di un 
parto segreto e al dolore amarissimo di condannare anche prima 
del nascere la propria prole, la legge ravvisa la manifestazione 
dell'intima coscienza di una donna non solo colpevole ma persuasa 
dalle circostanze da lei conosciute, che il marito non 6 I'autore 
del concepimento : onde segue che la notizia del parto pervenuta 
al marito senza la volenti della moglie, nulla detrae al carattere 
legale del celamento, perciocchfe la legge considera il fatto della 



(a) Codice civile albertino, art. 152 [God. it., art. 165]. 
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moglie, non la scienza del marito : il fatto della moglie ritiene lo 
stesso signiflcato, esprime lo stesso giudizio, beoch^ il marito 
abbia altrimeati acqulstalo quella notizia, che la donna inten- 
deva negargli. 

« Non 6 tuttavia irapossilnie cftie, anche avendo fondata ra- 
gione di credere legittimo il concepimento, una donna timida si 
risolva a celare intanto la nascita per cansare i primi impeti di 
un marito geloso o giustamente insospettito e sdegnato: onde 
segue, ehe se le circostanze del case escludono la possibility del 
timore, se la donna si trovi nel possesso di fatto della propria 
Ubertfi, se si dimostri baldanzosa, provocante ed audace, la pre- 
sunzione dedotta dal fatto di celare la nascita, lungi dallo scemare 
dl valore, acquista il massimo grado di forza : perciocchfe escluso 
il tiDK>re, il fatto della moglie cbe si risolve di celare il parto sic- 
come iliegittimo non si saprebbe spiegare altrimenti cbe come 
reffetto dell'eTidenza, della notorieti, di un resto di pudore, come 
I'effetto irresistibile di una coscienza imperiosa » (a). 

§2- 

AppUctuione deiprincipii. 

Pooiamo il seguente caso : una moglie si lascia vincere da fu- 
oeste .passioni, ne nascono discordie, e avvengono anche scene 
violente in famiglia: la donna non cede e non teme, e si avventa 
talvolta armata e minacciosa contro il marito. Tuttavia flnisce 
con abbaadonare il domicilio coniugale. Nella nuova sua dimora 
riceve assiduamente quella stessa persona, a cui sacriflcd il ma- 
hto e 86 stessa : contrae nuove intime relazioni, e flnalmenta con- 
TiTendo con I'ultimo de' suoi conildenti diviene incinta. Durante 
il novello state la donna non ismentisce il suo carattere : esce 
liberamente per la citt& in stato apparente di gravidanza, e non 
la dissimula punto a qualche conoscente cbe la interroga. Eppure 
all'ulUmo momento questa donna si risolve di partorire celata- 
mente: si tace il nome della partoriente alia levatrice cbe assists 
come ad un parto segreto ; una vicina di abitazione presta alia 
misera inferma UQ momentaneo servizio di amicizia o di carit^: 
non si chiama alcuno del molti parenti di lei medesima, i quali 
dicbiaraQo unanimi di avere ignorato quel fatto, e piii tardi, cor- 



(d) De<nB. 18 dicenlire 1862 ref. Peseators (Zqlsii utrinque). 



sane la notizia, di averia accolta coUa fermissima convinzione, 
che la donna non avesse concepito per opera del marito. Intanto 
la donna prende la grave determinazione di non presentare il 
neonato alia chiesa, e lo priva del documento della stessa figlia- 
zione materna. 

Perd i vicini sanno ed ella verbalmente noA nega la sua no- 
vella inatefQit&, la voce ne corre e viene riferita al marito. ChL 
il crederebbe ? %Ii 6 in Xkle stato di cose che la moglie cbiama 
in giudizio il marito, e chiede gli aliment! p^r sS sola ; tace an- 
cora resistenza del flglio che non ha ancora presentato al batte- 
simo in chiesa. E solo nn anno dopo la nascita ella flnalmente di 
induce a presentare alia parrocchia il fknciuUo come figlio suo e 
del marito. 

In prefieiita di tali fktti, quella sentenza che nega il celam^nt5 
deve essere cassata per contravvenzione alia legge. Perocch^S 
nelle proposte circostanze, se il giudice nega il celaraento, Xibn 
altrimenti il fa o pud farlo salvo che sbagliando il concetto giu- 
ridico di quel celamento, che la legge pose qual condizione del- 
Tazione di cui si tratta. I modi tenuti dalla mogiie, coi quali ha 
dimostrato di non temere che la voce della sua gravidanza per- 
venisse airorecchio del marito, non si deggioho considerare dal 
giudice quale elemento attoad escludere Toccultamento del parte. 
In quella vece essendo manifesti ed incontestabili in se medesimi 
i fatti del celamento, il giudice dee ritenere, che i modi liberi 
sciolti tenuti dalla moglie, i suoi portamenti come di chi depose 
oimai ogni riguardo verso il marito, il possesso di fatto, id CUi 
era giS. da pit anni, della sua plena liberty, eliminando da lei ogni 
sospetto di timore, d&nno maggior forza alia presunzione delta 
legge ; perclocchfe nelle proposte circostanze essendo irrecusabil* 
mente vero, che la moglie, venuto il tempo decisivo, pur risol- 
velte di celare ed ha efFettivamente celato il parto al marito, al 
parenti, agll amici ed alle autoriti civili ed ecclesiastiche, se a 
cid non la consigliava il timore, era dunque la certes^sa assoluta, 
I'impossibiliti manifesta di attribuire il fanciullo al marito che la 
induceva ; e per chi segue le ragioui della legge nell'applicarl^, 
emerge da tali fatti in tutta la pienezza del sue legale carattere 
il celamento del parto (a). 



(a) Git. decisione. 

Pescatore, Logica D, — 21. 
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§ 3. 

Quando s^intenda scoperta la frode in rdagiane aUa deeorrenza 

dd Ufmmt per proporre raeione. 

Nel caso di occultata nascita del fanciuUo il marito non ha che 
due mesi di tempo dopo scoperta la frode per promuovere Pa- 
zione in disconoscimento (a). Ora nella specie del § precedente 
la madre verbalmente non dissimulava con tutti la sua mater- 
nit& ; la voce della nascita del fanciuUo si diffondeva, ed era rife- 
rita al marito ; ma nel tempo stesso la madre nulla confessava 
offidalmente, non presentava il fanciuUo alia chiesa, cio6 non lo 
faceva iscrivere come sue flglio nei registri dello stato civile, e 
ricercata giudizialmente avrebbe per avventura potuto negare la 
sua maternity, respingendo siccome calunniose le corse voci. 
Quando lo fece iscrivere, U marito, informato di ci6, promosse 
senza ritardo I'azione; ma dal giomo deUa scienza (se poteva 
dirsi scienza la relazione fattagU d'una voce diffusa) erano i due 
mesi di gran lunga trascorsi : doveva egU forse dichiararsi deca- 
duto daU'azione? 

La Gorte Suprema rispose cosl : 

4k Si tratta di sapere se il marito sia tenuto a ricercare una 
maternity cbe non si confessa per disconoscere una paternity 
che niuno pensa di attribuirgli, ed esporsi al pericolo di non riu- 
scire nelle prove, e di essere dichiarato calunniatore della propria 
mogUe. 

« Si tratta di sapere se U marito sia tenuto di prendere una 
scandalosa iniziativa per infamare se stesso, e colei che pur ser- 
bando deU'onore le forme esterne forse non dispera ancora di 
tornare a vie migUori; colei, cbe pur h madre di comuni flgli e 
partecipe di comuni doveri ; colei che per qualunque, sia pur gra- 
vissimo mancamento, non cessa di essere la sua compagna nel- 
Tordine reUgioso e morale. La legge risponde a queste domande, 
come la ragione e il senso intimo vi rispondono. Spetta al flglio 
privo di titolo e di possesso di riclamare uno stato, promo vehdo 
apposita azione; la legge gUela concede in ogni tempo non 



(a) Godice civile, artieolo 154 [Entro tre mesi secondo il corriBpon- 
dente artieolo 166 Cod. civ. it*]. 
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ostante il difetto di titolo e di possesso ; ma il marito avrjt allora 
libera la difesa : contesterji la maternitii ; e stabilita questa, avrjt 
ancora diritto di provare con tutti 1 mezEi che egli non 6 il 
padre (a) ; invano gli si opporrebbe allora, che gik assai prima 
avesse potato per altrui rLTerti essere informato deiravvenuta 
nascita, e dovesse agire nei due mesi dopo scoperta la frode. 
La moglie adultera ha coramesso un deUtto : celando il parto, e 
negandogU Tattestato di nascita nasconde il frutto del suo deUtto : 
ma la frode allora soltanto sar4 commessa, quando avrjt dato un 
titolo al figlio per introdurlo fraudolentemente nella famiglia 
del marito, alia quale non appartiene {b). E prima che sia com- 
messa, non pu6 essere scoperta la frode >. 

§4. 

Se n richiedano prove specialt deWadiUterio, 

II marito, dice la legge, potr4 disconoscere il figlio provando 
che al tempo del concepimento egli era neirimpossibiliti fisica di 
coabitare coUa moglie : ma per sola causa di adulterio, ciofe pro- 
vando solo I'adulterio commesso dalla moglie al tempo del con- 
cepimento, non k ammesso ad impugnare la sussistente presun- 
zione di legitUmit^, salvo in due casi, se la nascita del fanciullo 
gli sia stata celata, o se egli viva legalmente separate dalla 
moglie (c). 

L'antico teste del Godice civile francese era concepito nei me- 
desimi termini, se non che ometteva il case di separazione legale. 
Ed insigni scrittori, nei commenti a quel testo tennero, che due 
siano gli esiremi preliminari deirazione concessa al marito, cio6 : 
r La prova speciale deiradulterio commesso; 2"* Laprova del 
celamento ; adempiute queste due condizioni si ammette il marito 
a prove ulteriori, cio6 ad impugnare con tutti i mezzi la presun- 
zione della sua paternity. 

La Corte di Genova accettd e trasferi nettamente questa dot- 
trina al testo del patrio Godice : la Gorte Suprema la respinse ; 
ma in qual senso lo abbia fatto lo si conoscerii chiaramente raf- 



(a) Codice civ., art. 164, 166 [Cod. civ. it., art. 174, 176]. 

(b) Codice civ., art. 154, (cit. dec.) [Cod. civ. it., art. 166]. 

(c) Godice civ., art. 152 [Cod. civ. it., art. 165]. 
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froDtando la decisione coi testi discordaati della doitrina e deUa 
giurtsprudenza fraacese, dai quali (crediam noi) la decisicme at- 
tinse il vero che ciascuno di essi parsialmente contiaae. 

La decisione ha ragionato cosi: 

€ Se il marito nega la paternitA per causa d'impossibilitA fisica 
non promuove alcana ricerca soila condotta della moglie: per 
quanto riserrata e prudente sia stata la condotta di lei^ e fosse 
pur essa nella opinione generate considerata sicoome moralmente 
incapace di tradire la fede coniugale, non si addosserii per questo 
al marito la paternity di un flglio che Mcamente non pud es* 
sere suo. 

« Ma se la coabitazione era fisicam^te possibile, il marito che 
nega la paternity accusa espressamente la moglie d'infedelt^. In 
difetto di questa accusa, dove il marito si limitasse ad allegare 
I'impossibilit^ morale della sua riunione alia moglie, quest'ultima 
non censurata nella sua condotta allegherebbe dal suo canto I'im- 
possibiiitA morale, ch'ella abbia tradito i suoi doreri. ^ d'uopo 
dunque accusare la moglie di adulterio, impugnare la paternity, 
c<mie dice la legge, per causa di adulterio, e il giudice non scio- 
glier^ il marito dal vincolo della presunzione legale, se non 
acquista la duplice convinzione, che la moglie fu adultera al t^npo 
del concepimento e che la riunione del marito sia stata moral- 
mente impossibile ; ma non per questo si dir^, che si richiedano 
prove speciali delP adulterio : possono mancare le prove spedali, 
ed essere I'adulterio provato direttamente o indirettamente dal 
complesso di tutti i fatti. 

« Una donna fugge dalla casa del marito : vivendo in piena 
liberty riceve assiduamente quelle persone che notoriamente il 
suo cuor predilige : nissuno fln qui ha diritto di chiamare adultera 
questa donna. Ma intanto le nasce un figlio: ella partorisce se- 
gretamente, e nasconde Tinfante a tutti i suoi parenti, e persino 
alia chiesa; non osa affermare che il marito ne sia il padre, o se 
piu tardi lo afferma, non sa indicare il luogo, spiegare I'occasione, 
le circostanze della ^omentanea riunione, o se tenta infine spie- 
garle, cade in contraddizioni e si smentisce da se medesima: dal 
canto del marito risulta ed k proclamata dai parenti stessi della 
donna rimpossibiliti morale che esso si sia riunito con lei. L'adul- 
terio h provato dal complesso di tutti i fatti, quantunque man- 
chino le prove speciali, dirette e distinte deiradulterio. 



« La dottrina della specialitd delle prove non k univoca, perchd 
si traduce in due sistemi diversi. Y'ha chi esige prore speciali e 
diretle per escludere tutte le prove indirette o le sempUci pre^^ 
sunzioni. Dovrebbe dunque il marito provare Padulterio con te- 
stimoni o con documenti espressi, e eon mezzi cost direlti pro- 
varlo commesso al tempo del concepimento. Questa dottrina 
pretende Timpossibile : aggiunge alia legge cid che il testo non 
dice per renderne la disposizione impraticabile e derisoria ; essa 
d la pill viziosa, la piii illegale delle dottrine. Altri invece am*- 
tnette ancbe le prove indirette o le fiemplici presunzioni, ma 
prove presunzioni, le vuole tutte speciali alia questione del- 
I'adulteriOy distinte e separate dalle prove degli altri estremi : 
tiene per ammissibile la presunzione nascente da un carteggio 
troppo confidenziale, e rigetta la prova emergente dairocculta- 
mento del parte e dairimpossibilita morale, che il marito ne sia 
Tautore. Or questa dottrina si risolve ad ammettere le prove in- 
dirette pib lievi^ rigettando le piu concludenti : perciocch6, a fronte 
di una sospetta consuetudine con un terzo, la nascita e Tocculta- 
mento d'un figlio e la provata impossibility morale che il marito 
ne sia Pautore, completeranno la prova deU'adulterio assai meglio 
che un carteggio soverchiamente amichevole. Adunque come che 
la si voglia interpretare, la pretesa necessity di prove speciali 
deU'adulterio h una larva teorica di chi scrive in astratto. lUumi- 
nata dai casi pratici la giurisprudenza dei tribunali francesi re- 
spinge la dottrina degli scrittori e proclama che la condizione 
speciale imposta dalla legge per impugnare la paterniti fe una 
sola, cioe la prova speciale del celamento del parto : adempiuta 
questa condizione e prestabilito che la moglie nascose al marito 
la nascita del figlio, il giudicedee prendere in considerazione il 
complesso dei fatti, e delle prove dirette od indirette che ne emer- 
gono, ed estimare se la figliazione adulterina sia provata, se la 
paternity legittima sia esciusa, le quali due conclusioni formano 
una equazione assoluta e si confondono in una sola proposizione. 

« N& 6 da pretermettersi che il testo della patria legge togUe 
un dubbio, che per avventura potesse sussistere nell'antica leg^e 
francese. La legge patria dichiara contestualmente, che per causa 
di adulterio la paternity si pu6 impugnare dal marito in due casi, 
del celamento della nascita e della separazione legale. Se la 
locuzione — per causa di adulterio — dovesse avere il significato 
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che si pretende, la necessilA della prova speciale dell'adulterio 
sarebbe imposta ai due casi contestualmente espressi, e cosi non 
solo a quello del celamento, ma ancora al caso in cui il marito 
vive separato legalmente dalla moglie. L'attribuzione della pa- 
ternity sarebbe dunque rimessa al pieno arbitrio della moglie 
che volesse usare la piu volgare prudenza non somministrando 
alcuna prova speciale dei suoi adulterii ! L'antico testo del Codice 
civile francese omlse il caso della separazione legale : vi provvide 
una legge novissima, e questa non richiede punto al marito le- 
galmente separato la prova speciale delPadulterio di sua moglie; 
anche gli scrittori il confessano, i quali perci6 sono ridotti a 
dover distinguere Tuno dalFaltro ; ma la giurisprudenza, come 
test^ si h avvertito, rigetta la distinzione, negando per Tuao e 
Taltro caso la supposta condizione della prova speciale dell'adul- 
terio. Quanto a noi, la parilScazione dei due casi risulta testual- 
mente dalla patria legge. Adunque la supposta condizione della 
prova speciale, esclusa per Puno dei casi svanisce anche per 
Paltro » (a) (1). 



(a) Git. Decis. 18 dicembre 1862, ref. Pescatore (Zolesi utrinque). 

(1) La disposizione del Codice albertino rimaneva identica nei progetti 
del Codice civile. Si fu nella Commissione coordinatrice che sorse I'idea 
di mutare la disposizione in modo che, data la separazione legale e di fatto, 
non fosse ancora a carico del marito di provare che egli non fosse 11 padre 
del figlio nato in tal tempo dalla moglie. Cosl il caso deUa separazione 
rimase isolato nella disposizione delPart. 163 e quello del celamento della 
nascita rimase nelFart. 165. E su questo e risorta la quistione della neces- 
sity meno di prove special! e dirette. II Biancbi neUa sua lodatissima 
opera (Corso elementare di Codice civile itcUiano, vol. in, p. 91 — Parma, 
1872) si schiera dalla parte degU autoii francesi contro la giurispmdenza 
francese, e segue la seconda delle due dottrine nelle quali si suddivide 
quella delle prove special!; dice invero: a Se al nostro legislatore fosse 
piaciuto accettare la dottrina opposta, non avrebbe avuto motivo di fare 
distintamente e contemporaneamente menzione della prova che debba 
somministrars! del fatto deWadulterio, oltre a quell9 del celamento ed a 
tutti gli altri tendenti ad escludere la patemitii »• Ed aggiunge sabito 
dopo: « Vero e, che a fronte della disposizione dell'art. 165^ da cui e 
espressamente ammesso ogni genere di prova, non e a dubitare che I'adul- 
terio stesso potrk provarsi anche col mezzo di semplici presufkiumi di 
fatto. Ma ci6 che devesi ritenere sempre come indispensabUe e che Tadul- 
terio, come elemento necessario e fondamentale ch'esso d dell'azione in 
disconoscimento nel caso dell'art. 165, possa indursi soltanto da fatti che 
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Ra£fk*ontiamo ora la teoria della decisione coUa dottrina e giu- 
risprudenza francese. 
MarcadS scrive : « La raison voulait, que quand le mari Sta- 



ad esso si riferiscano immediatamente^ e non da qnalonque specie di 
altri fatti tendenti ad escludere la patemitii del marito. — Richiedesi in- 
somnia la prova positiva, sia pure col mezzo di presunzioni di fatto, che la 
moglie abbia commesso atti di adulteiio; non basterebbe quella specie di 
prova negativa, colla quale, essendo escluso che il marito avesse potuto 
procreare quel figlio, ne risultasse per via di conseguenza che questi 
ha dovuto essere fnitto dell'adulterio •• II carattere corsivo e testuale ed 
io non ho bisogno di insistere particolarmente sulle parole in tal modo 
messe in rilievo. Qualche punto di contatto tra I'opinione espi^essa dal 
Bianchi e quella difesa dal Pescatore gik apparisce; se anche tutte le 
obbiezioni di questo non sono confutate. Nel case infatti che S citato dal 
Pescatore, per una donna c fuggita » dalla casa del marito il « ricevere 
assiduainente persone notoriamente predilette » non sarebbe forse una 
presufijgione di adulterio? Al Pescatore ci6 non basta di per se per ritenere 
adultera la moglie. Dunque in questo caso I'autore profeesante I'opinione 
meno rigorosa teoricamente, quella cioe che non occorrano prove speciali 
e dirette deH'adulterio, riescirebbe forse in pratica piu rigoroso, non con- 
tentandosi di ritenere I'adulterio per una semplice presunzione di fatto. 
Insomma alia dottrina opposta si potrebbe ancora obbiettare con il Pe- 
scatore che essa a si risolve ad ammettere le prove indirette piCl lievi, 
rigettando le piu concludenti »• Aggiunge il Bianchi I'osservazione, che 
non si debba ricavare a per via di conseguenza » dalla esclusione del 
fatto che il marito avesse potuto procreare quel figlio, Tammissione del 
fatto che questo sia frutto dell'adulterio. Ma si potrebbe replicare che tale 
raccomandazione S superflua: la certezza che la paternity del marito ^ 
esclusa e la certezza che il figlio sia frutto di adulterio, o non sorgono 
oppure sorgono simultaneamente e indivisibilmente nelPanimo del giu- 
dice come una certezza sola, in base agli stessi elementi di prova. h cib 
che disse 11 Pescatore e ci6 che fu detto dalla Cassazione francese nolle 
sne prime decision! suUa questione. 

L'opinione contraria per6 si fa strada non soltanto in Italia. L'accoglie 
il Laurent (op. cit*, vol. in, p. 459, n. 375); e la stessa Cassazione fran- 
cese vi si accosta in una sentenza che lo stesso autore cita , e nella quale 
non si esigono prove speciali e distinte dell' adulterio ; ma si esige que 
« r adultSre soit ^tabli d' une fa^on positive , en mime temps que les autres 
« fJEdts, de Fensemble desquels r^sulte la non paternity du mari » (31 lu- 
glio 1866; Dalloz, 1867, i, 297). 

Che cosa si dovrk conchiudere di fronte a queste autoritli? 

Prima di rispondere a tale domanda, mi si 'permetta un'avvertenza. II 
Bianchi segue I'opinione contraria a quella del Pescatore principalmente, 
se non m'inganno, perchd egli ritiene che per la disposizione del Codice 
italiano, art. 165, Pazione in disconoscimento non richieda il concorso se 
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qlirait seulement IMnvraisemblance de sa pateniiti^ ma^ graade 
improbability, en d'autres termes Timpossibilite seulement mo- 



noa di due estremi^ I'adulterio e il celamento della nascita, e « abbia del 
pesto voluto rimettersi alia pinidezua dei tribimali^ qiiaato al ritonere e 
no neceasaria inoltre la prova di altri fatti tendenti ad eschideFe la pater* 
aitk » (op. e vol. oit., p. 8d). ^ qniDdi naturale ch'egli domandi la prova 
apeeiale dell'adulterio , poiche, secondo lui^ i fatti tendenti ad esolodere 
la paternitl^ non verranDO richieati se non SHssidiariamente. 

)n diritto francese le cose staano altrimenti. Come dioe il Biaaebiy 
]*adultei*io e il eelameato della nascita al marito sooo eondiziooi par I'am* 
missiona dalle prove tendenti ad eacludere la paternitk : o , come dice il 
Laurent , V adulterio , il oelamento , rimpoasibilitk morale della patarnitk 
•ono le tre condizioai di questo oaso di disconoacime&to ; e delle tre con- 
dizioni^ qu^lla del celamento deve eaaere provata avaali le altra. Vi 
hanno scrittoriy i quali ritengono cbe il Codice itallano non abbia affatto 
innovato e che il suo art. 165 disponga preciaamente un'azione dt diaoo* 
noacimento subordinata alio tre eondizioni sopra dette« La questione della 
prova epeciale deiradulterio rimaae aperta. 

E da por raente che la tei*za delle dette eondizioni ora vieae espresea 
oon la frase c impoBsibilitk morale della paternity », ora con la frase 
c esclusione della patemitii » ; ma di qneste due fipasi la prima h eaatta , la 
seoonda ^ ineaatta e forse contribciiace non poeo a perpetuare la contra- 
verstSL. Infatti la t impoasibiliti morale » della paternity e una impoaai- 
bilHk diversa dalla imposaibilitk fisica e dalla imposnbilitk legcde; e uoa 
imposeibiHtii^ la cui prova baalerebbe da sd a far esdudere la patemitk dai 
marito, se in questa materia si ammettesae la libertk dalle prove ^ percke, 
formataai nel giudice, con prove liberamente dedotte, la coavinzione 
morale dell'imposaibilitili che il marito abbia la paternity del bambtao, il 
giudioe acooglierebbo il diaconoaeimento. Ma siaoto in tema dove ci e 
tutfaltro che la liberty delle prove; aiamo in tema di pvove legal! e la fdni 
sakla convinzione morale, dal giudioe aoquistate., dalla impotfibilit^ che 
il* bambino appartenga al marito, non basta da sc^ a togliere la preaafr* 
zione legale che esso gli appartenga ; per togliere tale preaanzlone deve 
oencorrere con altre eircoatanze, e queete aono : l^ il celamento della 
naecita ; 2^ I'adulterio. Si domanda se la convinzione morale delfta iapoa- 
aibilitk che il marito sia il padre, siccome imj^ica la convinzione morale 
oh^ la moglie sia stata adaltera, coal dispenai dal formare altrimenti la 
prova deiradulterio. 11 Laurent, il Bianebi ed allri rii^ondeno negativar 
BMnto per queslo aolo^ ehe vogliono ehe, oltre aU'ewame delle relaatoni 
tra la moglie e il marito, che possoao autori2za,i?e a riteaere morehneate 
impossibile la patemitii di lui, si facoia dalPautoritk giudiziaria anche 
Pesarae delle relazioni della moglie con i terzi, per vedere ae qnalche 
liitto iadBea a credere che la moglie abbia avulo eommercio con aUrib 
61i u a queslo puntp che a me pare si ooneiHino le oppoate dottrine. Iup 
fintti il Pescatore vuole anch'egli che il giudica « aoquiati la duplice con- 
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rate, il la corrobardt par d'autres circonstance^ » (a), — Lo 
ecmfessiamo, e lo dice anche la decisione; ma ^iiesto mm 6 
che un principio di ra^ae, o bk^^ on canone <tiretttvo ii6l- 
TdstimaziQiie delle cireostaiize dei cast: 

Marcade: c eh bien! les aatres circoostances que la loi do- 
mande 6" est Tadultere proave de la fenune, et le secret de la 
naissance. Et qae sigmfleraient done ces mots de notre article 
m£u^ pour catAse A'adMtiref Quelle sigoiflcatiOQ 001-41$, sMla 
ne veulent pas dire en ca$ d*aduliire spMalement et dtreete^ 
itiieni prcuv^? > — Qui sta rerrore: k> s^pecialmente e il direU 
tamenle soao aggiuate arbitrarie e riprovate : le parole iiotate 
da MarcadS signiflcano solo, che anche ia caso d'adulterio into- 
vato sussiste aocora la presunzioae di legittimitj^, 11& si pu6 per 
qoesto solo fatto in^ugnare. 

Marcade confonde mal distingue i due sistemi affiattto diverst, 
dei quali Tuno vuole la prova speoiale e diretta per escludere le 
mdirette, e I'altro anunette anche le iadirette, ma le vuole spih 
Giali, ekoib separate da quelle degli altri estremi del celamento e 
dell'impossibtlitA morale. 



vinzione che la moglie fu adultera al tempo del concepunento e che In 
riunione del marito sia sfata moralmente impossibile n ; non erode che 
8*ftbbia a dire pepci6- che ecoorra una pvova specials doU*adultopio. Agll 
aYversari basts che Tadalterta risoLti, anche per semplici preamziou, pv?- 
che nQm. si co»verta la c<Kiviii2ioiie morale del la. nou-riuuiaQd del marito 
con 1ft mogUe^ in convinzione deiradulterio al tempo del concepimento > ma 
esistano in di piu almeno d^Ue presunzioni di esso. II Pescatore dice « di 
fronte a una sospetta consuetndine con nn terzo, la nascita e I'occnHa- 
mento di an figlio e la provata impoBsibitttfl morale che II marito ne* sia 
FaiKfiore, eonplatovaDno la. prova deUfiudaltenQ aasai megiio che ua cai^ 
t^2gio BAiworehiamAnAo amiakevoia »• 61i avversari. aoa si dknoo panmro 
s& nOQ. di evitare il pericolo che I'azioae di disconoscimento s'accolga 
anche mancando quella sospetta consuetndine con un terzo. 11 Pescatore 
non vuole chiamare a prove speciali e distinte deiradulterio b quelle pre«- 
snQisioQi che db sole aon basiere^ltero meaanianeatB a eolpire di un bi»< 
tiDii; In coadottui delt» moglie. 

Sa si adopera la. frase « esclusione della paternitk » 11 suo signifi- 
cato assoluto. rende inavitabile che questo estremo e quello dell'adulterio 
si confondano in un solo r eschidere la paternitk dlsF marito non si pud 
senza includere I'adulterio ; e allora il domandare prove speciali dell'aduK 
terio pare davvero una superfluity incomprensifoUe (,T.). 

(a) Sull'art. 313 Cod. fr., u. 10. 
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Gonfondendo quest! dae sistemi Marcad^ sciive : « On nous 
demande k quoi servirait la preuve s^par^e de Tadultere. Mais 
qui done pourrait ne pas comprendre rimmense diffiSrence qui 
existe entre un mari se contentant de rendre extrgmement pro- 
bable aux yeux des juges qu'il n'a eu aucnn commerce avec sa 
femme ^I'^poque de la conception de I'enfant, et celui, qui ea 
faisant cette m^me justification, donne en outre la preuve directe 
et precise des relations criminelles entretenues par sa femme 
avec tel jeune homme, k cette mSme dpoque? >. 

Zacbarise vuole ancb'egli nel testo e nel principio della nota 
la preuve sp^ciale et directe. Ma conclude la nota con queste 
parole : « Toutefois 11 ne faut pas oublier, que TadultSre est lui- 
mSme susceptible de se prouver par de simples prisomptions: 
Aussi n'exigeons-nous pas qu'il soit etabli d^une manidre directe: 
nous reconnaissons qu'il peut I'^tre par voie de consequence, par 
exemple, par la preuve des liaisons intunes que la femme aura 
entretenues avec un Stranger. Mais nous pensons, qu'on ne pent 
induire Tadult^re que des faits qui s'y rattachent imm^diate- 
ment, et non de toute esp&ce de faits tendant k ^tablir que le 
mari n'est pas le p&re de I'enfant » (a). Ammette dunque anche 
le prove indirette; ma le vuole speciali e separate: si appaga 
della prova di liaisons intimes: e quando poi nasce un flglio, e 
la donna partorisce segretamente, e il marito, a cui k celata la 
nascita, prova T impossibility morale che egli abbia piu avuto 
relazione colla moglie, non vuole il nostro autore che questi fatti 
servano a spiegare la natura des liaisons intimes, e a comple- 
tare la prova presuntiva deiradulterio ! ! 

Mourlon (b): « il faut que Tadult^re soit etabli directement, 
principalement par la preuve des faits qui s'y rattachent, c'est- 
&-dife par la preuve des liaisons que la femme a entretenues 
avec un Stranger ». Non dice, se egli pretenda, col Marcade, la 
prova di liaisons criminelles, owero se si appaghi, col Zachariae, 
di liaisons intimes. Soggiunge per6 : ^c il ne suffit m§me pas que 
Tadult^re soit prouv^ directement, principalement, il faut de plus 
qu'il soit etabli prialablement aux autres faits: car ce n'est 
que sous la condition de cette preuve pr^alable, que le mari est 



(a) Zachariae^ § 546, nota 54. 

(b) Repetitions ecrites, pag. 442-43. 
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admis k faire taloir ses autres moyens ; c'est-&-dire k prouver 
le recel et Pimpossibilit^ morale de la cohabitation ». Cosl 11 
nostro autore, o per dir meglio 11 sistema da lui riferito vuole di 
certo la prova separata, e lascia dubbio, se ammetta od escluda 
la prova presuntiva. II perpetuo equivoco 6 fra i caratteri del- 
Ferrore. 

Demolombe (a) : « La jurisprudence a decide, que le rec61ement 
de la naissance est la seule condition exigee par la loi pour I'ad- 

mission du desaveu fonde sur Tadultfere de la femme qu'il 

sufflt done en point de droit, que la naissance de T enfant ait et& 
cach^e au marl pour qu'il y ait lieu d'admettre le diSsay^u pour 
cause d'adult^re. La preuve prealable d'adult6re n' est pas pres-: 
crite par la loi ». Ci6 detto, e riferita la dottrina contraria, De? 
molombe spiega una sua opinione conciliativa .; ma si illude 
(esclama Marcade), egli sta colla giurisprudenza. 

Duranton (6) : « Toutefois il faut que I'adultfere soit speciale- 
ment prouve....... la cause legale du desaveu c'est Tadultfere, et 

accueillir le desaveu sans la preuve positive de Padult^re, ce se- 
rait mettre le principe de Taction dans ce qui doit gtre un des 
r^sultats >. Tutta questa insomma la si direbbe una dottrina 
proteiforme. 

La Corte di Geneva pose per principio, che si richiedono prove 
speciali e positice. La Corte suprema ha cassato, perch& la legge 
non prescrive nessuna specialitd^ epperci6 vuole che il complesso 
dei fatti sia estimate dal giudice coiranimo sciolto da ogni idea 
di vincolo e di condizione speciale. 



(a) Liv. 1, tit. 7, n. 44. 

(b) Liv. 1, tit. 7, n. 52. 
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II principio individuate e il principio sociale ci appariscono in 
sembianza di due for2e contrarie, che perpetuamente si oombat^ 
tono nel seno deirnmanitd. 

La prima vittoria che )a forza sociale riporta snlV individual 
lismo h la creazione della famigtia. VindividualimfO occupa le 
i^iglie, le costituisce indipendentiy rivali, e le ridurrebbe in 
stato permanente di dissen^one e di lotta, ma prevale per la 
seconda volta il principio sociale, e crea la Societd cofnunale. 

AUora Tindividualismo occupa i Gomuni, facendoli antonomi e 
flra di lore ostili: la guerra dura lungamente, e si rinnora doe 
volte nelPantica e nella moderna elA : ma vince ancora il prin* 
cipio sociale, ed ai Comuni impooe gli Stati. B negli Stati, ultimo 
riftigiO) si fortifica rindividualismo e sostiene contro il principio 
sociale r ultima lotta: la quale in quest'ultima fase percorre tre 
stadii, cio&: V Lo stadio di guerra aperta e di ostilitii perma* 
nente; 2* Lo stadio delle trattative; 3^ L'ultimo periodo in cui 
versiamOy cio6 quello della prevalenza manifesta del principio 
sociale contro Tindividualismo nei rapporU internazionali* 

Nel primo periodo ogni straniero h un nemico, o certamente 
un essere scnza dirilli; ed ogni Stato nel proprio territorio non 
riconosce che la sua legge, e respinge ogni riguardo alle leggi e 
ai diritti altrui anche .^^n^^a un proprio suo interesFe: e questo 
piu tardi fu chiamato, e da taluni con evidente anacronismo si 
chiama ancora il rigor del diritto. Nel secondo periodo, che 
chiamiamo periodo delle trattative tra le due forze rivali (rindi- 
vidualismo e il principio sociale), ogni Stato mantiene fermo in 
teoria il prisco rigore del diritto ; ma cessa le ostiliti, discende 
a concessioni spontanee per benigni riguardi, ex comitate, e co- 
mincia a comprendere i reciproci interessi, e a sentire i comuni 
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bisogni, in una parola a sentire il bisogno deirassociazione. — E 
questo infatti prevale nel terzo periodo, in cui attualmente ver- 
siamo : il principio sociale che cre6 la famiglia, — che impose 
alle famiglie la societa comunale, ed ai Comuni lo Stato, cre6 gli 
Stati Europei una tal comunione di diritto che k la vera legge 
generate delle naztoni giuridicamente associate. 



CAPO XIV. 



Natura del diritto internasionale. 



Come nella legislazione degli individui associati in nazione, 
cosi nella legislazione degli stessi individui e delle nazioni riu- 
nite giuridicamente in una associazione piu generale, Tanalisi 
distingue i due primitivi e sostanziali elementi, che sono il Vero 
e V Utile :i\ Vero, tenor rationis, juris ratio fonte dei principii 
di ragion naturale, che sono veri a priori ^ nccessarii ed inimu- 
tabili in f^e medesimi: — U Utile (utilitas) fonte delle regole 
positive, dettate da considerazioni di convenienza, destinate a 
provvedere ai bisogni, arbitrarie perch6 essenzialmente indeter- 
minate, mutabili e contingibili come il principio che le genera. 
— Ma neir associazione di cui ragioniamo, dov*6 il potere legis- 
lative, dove il poter giudiziario che dichiarino le regole naturali, 
costituiscano le regole positive: dov'g in somma nella society 
delle nazioni la garantia sociale? Se manca una podestd legisla- 
tiva e giudiziaria formale, esiste per6 nel seno deirassociazione 
una f07^za legislatrice ed esecutrice; essa 6 Vopinione, il giudizio 
comune della repubblica degli Stati. L'opinione comune per or- 
gano della dottrina e delle consuetudini proclama la legislazione 
internazionale, e condanna i trasgressori manifesti siccome col- 
pevoli di violato diritto delle gen ti. Le rappresaglie, le retorsiones 
juris, e Visolamento coi pericoli e coi danni che ne conseguono 
sono i mezzi di repressione. 

II duplice elemento costitutivo del diritto, il Vero giuridico e 
rutile sociale, fu scambiato da eminenti scrittori per un duplice 
e distinto diritto : essi rafSgurarono siccome Codice per se stesso 
compiuto un diritto delle genti naturale e necessaiHOy e lo asse- 
gnarono alio stato di natura, in cui parve a loro che vivessero 
le nazioni : per trarre poi le nazioni alio stato di natura da essi 
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immaginato applicarono ai rapporti internazionali la teoria del 
eontratto sociale e dissero creato da convenzioni espresse o ta- 
cite un diritto delle genti positive che chiamarono volontario. — 
Ora, se a rendere obbligatorio il diritto positivo si ricbiedesse una 
convenzione propriaraente detta, espressa o tacita, ogni Stato po- 
trebbe ripudiare tutte quelle regole, a cui egli noo si fosse vin- 
colato con un fatto proprio e tale da mostrare Tintenzione di as- 
sumere un'obbligazione perpetua : n6 basterebbe Topinione e la 
consuetudine universale, quando esso gii non vi avesse parteci- 
pato con un fatto suo proprio caratteristicamente obbligatorio in 
perpetuo. Quindi un insigne autore aflfermava che il diritto post- 
tlvo delle genti 6 una semplice presunzione la quale debba cedere 
davanti ad una espressa dichiarazione di quel singolo Stato che 
ripudia una data regola (a). 

Altri immaginarono il consenso presunto ed irrevocabile delle 
genti a tutte quelle regole, che essi medesimi giudicano conformi 
a ragione, necessarie od utili universalmente. — Ed altri inflne 
tennero le nazioni siccome giuridicamente libere nei mutui loro 
rapporti, e solo moralmente obbligate nel foro interne della loro 
coscienza. 

Ma gli 6 da rigettarsi il fondamento stesso di tutte queste 
dottrine. Vmdividualismo preso come sistema di diritto 6 un 
errore : il eontratto sociale, immaginato come origine razionale 
di quella comunione di diritto che lega gli individui riuniti in 
nazione e le nazioni riunite in associazione piu generale, e una 
chimera. La natura, che crea le cose a due a due ed una sempre 
opposta all'altra, pose il principio sociale accanto airindividua- 
lismo; I'azione simultanea e I'equa autoriti dei due naturali 
principii genera e stabilisce le associazioni degli individui e degli 
Stati e le leggi che le governano : il consentimento universale 6 
un giudizio non un atto di volenti, esse dichiara non crea il 
diritto. Gli 6 vero per6, che le regole del diritto positivo delle 
genti governano con molta larghezza : ogni Stato 6 sevrano ap- 



(a) a Jus gentium nihil aliud est nisi prsesumptio secundam consuetu- 
dinem, nee quicquam valet pi^sesumptio ubi expressa est voluntas ejus de 

quo agitur quia voluntas expressa tacitam excludit^ nee nullum, ut dixi, 

jus gentium est nisi inter volentes ex pacto tacito ». — Binkershoek, Be 
Jure legatarum, cap, 19, 
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prezaaione delle proprie circostame^ ed 6 oondanoato oome reo 
dt viototo diritto delle igeati soltanto quellOi che o rigetti ogni 
comonione di diritto, o contravvei^a ad una r^gola riconosciuta 
uttiTersalroente e praticata seivta riserra di circostaose {u). 



(a) S'lDs^ir* a qiMWti pi^iiiiipii U prima fiarte (tella dociiioiie rifaita 
Bd Capo XVI. 



■^^■4ii^^»^— ^■^i*"F^™p*<»i^^^>m*i»*^ *^ ■<»aiiM» ^■■■^■ii V^ ^t ■■^^■■i>w^ »^^ »» ^Mi^ »wi » w*^- " ^^M ■< ■^»»p " ti i " n il , 'm^» 



CAPO XV. 
II diritto dl nazionalitft. 



La natura crea e distingue le. nazioni. Lo State per legge di 
naitura noD sarebbe che la forma spontanea o Tespressione so- 
ciale d'ogni nazione che occupa un territorio ed ha comuni la 
lingua e le tradizioni, simili i costumi, omogenei i bisogni e gli 
interessi. 

Ma la violenza divise, o confuse o disperse le nazionaIit&/ e 
disponendo delle popolazioni come di cose patrimonial! fece dello 
Stato una creazione arbitraria, che nasce o muore a libito di for- 
tuna e dei potenti, e che, mentre vive, come pu6 essere indebo- 
lito e diminuito, cosi pud allargarsi indefinitamente per conquiste, 
per cessioni, per successioni. 

Ed ecco nascere dalla teoria dell'ingrandimento indefinite mi- 
nacciosi disegni, ecco slanciarsi le ambizioni dei potenti sino a 
tentare la monarchia universale con guerre lunghe e disastrose. 
Di rincontro ai disegni di monarchia universale sorge la dottrina 
deU'equilibrio politico; ed ecco questa dottrina, suggerita dal 
diritto di difesa, cadere di nuovo in mano delle ambizioni, degli 
interessi, e dare ancora il medesimo risultamento, ciofe uno stato 
permanente di guerra e desolazione del mondo (a). 

Perd le nazioni non sono spente. Se una di esse per le forze 
riparatrici della natura ringagliardisce ; se fatta piii potente dei 
suoi oppressori risorge sul proprio territorio, non viola il diritto 
delle genti adempiendo il diritto inestinguibile delle nazioni, e 



(a) a Que faut-il entendre par le principe d'dquilibre Europ^en? prin- 
cipe, qui a servi de pr^texte pour le pass^ h des longues guerres qui ont 
mis en combustion le monde entier ». V. le note a Martens^ Prdcis du droit 
des gens, §121: Wheaton, Histoire du droit des gens, torn, 1, pag. UO 
et suiv. 

Pescatore^ Logica D. — 22. 
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sostituendo la creazione della natura alle creazioni arbitrarie 
deiruomo, ravvia Tumaniti verso il suo state normale. Gli k il 
solo diritte della necessity, che mantiene intanto neirassocia- 
zione internazionale gli Stati artiflciali col lore sempre vacillante 
e minaccioso equilibrio. Che se avverri, che le nazioni si ricosti- 
tuiscano nei loro limiti naturali, e dal loro seno sorgano gli Stati, 
quale espressione e forma spontanea di ciascuna nazionalit^, e 
cosi nfe sopprimibili, n6 cessibili, nfe sv^cessibili, altera si, che 
I'associazione generate delle nazioni , qual grande creazione [della 
natura stark ponderibus librata suis : ilproblema deir equilibrio 
politico trover^ flnalmente la vera, la sola sua soluzione possibile. 

La nazione italiana gloriosamente risorta rivendica alcune 
provincie del proprio territorio italiano. II processo 6 pendente. 
Ma ella stessa siede fra i giudici, e se sapr& ordinarsi, acquistare 
un voto influenie, e mostrarsi capace di dare esecuzione alia 
sentenza, la sua domanda sar^accolta con favorevole decisione. 

Intanto il solo fatto di avere solennemente rivendicato il di- 
ritto della nazionalit^ anche per le provincie ancora soggette a 
Stati artiflciali, gii produce certi efltetti giuridici ne'rapporti 
internazionali (a). 



(a) Vedaai il Capo segnente. 



CAPO XVI. 
Natura del diritto di reciprocity; iw'applieazione del diritto 



I 

! 
I 
i 

di nazionalit& a questione dl diritto private. 



A tenore del Godice nostro gli stranieri godono nel nostro * 
Stato del diiitti civili, se e per quanto lo Stato, a cui essi 'appar- 
tengonOy conceda simili diritti ai nostri connazionali (a) (1). In 
corrispondenza a questo generale principio lo stesso Godice ha 
stabilito, che i contratti ed atti seguiti in paesi stranieri secondo 
le forme in essi vigenti abbiano la stessa forza che hanno in 
quel paesi gli atti e contratti seguiti nel nostro Stato. Or a av- 
venne che un tribnnale italiano delle provincie annesse e gik 
appartenenti agli Stati pontifici diniegd esecuzione ad una pro- 
cura ad negotia venuta da Roma, ritenendo per certo che a Roma 
si diniegherebbe esecuzione ad un simile atto che fosse coU man- 
date da provmcie italiane, e massimamente da quelle smembrate 
dagli Stati romani. 

La Gorte Suprema cass6 tale sentenza per le considerazioni 
seguenti : 

€ Atteso, che lo Stato nell'ammettere gli stranieri airesercizio 
dei diritti civili non fa che riconoscere nella sovrana indipen- 
denza della sua coscienza un dovere che incombe a tutti i membri 
individuali o coUettivi delPumana famiglia: che se questo 6 tra 
le nazioni un dovere reciproco, se nelle obbligazioni reciproche 
rinfrazione commessa da una parte esonera I'altra; se perci6 
I'esercizio dei diritti civili concesso agli stranieri ha per condi- 
zione e misura la parity di trattamento ; egli b perd manifesto 



(a) Godice albertino, art. 26. 

(1) E nota, quanto celebre, la innovazione che su questo punto fu fatta 
con Tart. 3 del Codice italiano. Gi6 non toglie che la decisione qui riferita 
meriti di essere esaminata. 
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che rinfrazione deve essere provata dai fatti: una presunzione 
anticipata non 6 ammissibile : trasgredire un dovere solo perch6 
si suppone cbe altri sia per mancarvi in case consimile, quando 
la trasgressione non 6 provata da nessun fatto, 6 una provoca- 
zione che la ragion morale e Tinteresse del pari sconsigliano. 
Per vero se 11 legislatore offrendo alle nazioni straniere un trat- 
tamento amichevole a condiztone di reciprocitA come cosa di 
comune vantaggio, si propone 11 vantaggio del proprio Stato, 
egli 6 conforme a questo scopo che Pofferta si accompagni col 
fatti, e questi si mantengano flno ad un positivo e provato rifluto 
di corrispondere ; 

« Atteso, che se per un provato rifluto di cotrispondere viene 
il caAO di reagire, la legge di rilorsione a danno degli stranieri 
non si pu6 altrimenti considerare cbe quale mezzo di coercizione 
indiretta, adoperato contro la nazione che manca ai doveri inter^ 
nazionaliy identiflcandola giuridicamente col suo govemo^ e im- 
putandole i fatti di questo. Onde appare che in questo sense 
cotal legge non si potrebbe applicare nei rapporti tra 11 regno 
italiano e le provincie d'ltalia : perciocchi il nuovo regno consi- 
dera la nazione distintamente dagli Stati e contrappone la na- 
zionalitd^ a cui egli indlvisibilmente si unisce^ ai governi rivali, 
e oosl esso ripudierebbe il principio dominante del suo nuoto 
diritto pubbhcO) la legge deUa rinnovata sua esistenza, la condi- 
zione de'suoi progressi, se per un atto ostile di alcuno dei go- 
verni rival! 6680 reagissa OBtilmemte contro proviacie italiane, 
protette dal diritto nazionale, bench6 governate da Stati stra* 
nieri. Scopo diretto della legge di ^itorsione h la tutela di un 
legittitno intereese di Stato non il private interesse : se adunque 
nel nuovo impreveduto ordine di cose rapplicazione di questa 
legge oontro provincie italiane pregiudica I'interesse, anzi sov- 
verte il diritto pubblico della nazione, il private non ha diritto di 
chiedere, cbe la legge si ritorca in sense affatto contrario al- 
Tunica sua ragione di esistere. Questo 6 uno dei pochi casi, in cui 
oon buon fondamento giuridico e senza pericolo si ritiene, che 
cessante legis ratione cessnt lex: nfe la sana interpretazione 
delle leggi politiche pud permettere che ci6 che 6 stabilito a van- 
taggio pubblico sia applicato a pubblico danno per privato 
interesse ; 

« AttesOy che nel presente case il tribunale di circondario in 
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Macerata diniegd esecuzione ad un atto di procura od negotia 
eretto in Roma, solo perch^ ha supposto, che nelle attuali dis- 
sensioni politiche il governo pontiflcio sarebbe per trattare 
ugualmente in un caso consimile, e cosl ha ritenuto come suffl- 
ciente una presunzione inammissibile per se medesima, dove 
anche il fatto piu manifesto e certo non sarebbe bastevole. 
« Per questi motivi — Cassa la sentenza ». 



CAPO XVII. 
II diritto inttrnazkNialo privato: Prlneipii razloiialL 

U diritto della propriety e delle convenzioni sono instituti giu- 
ridici appartenenti non gik alio singole nazioni, ma si a quella 
piti vasta citt& in cui le nazioni incivilite moralmente e giuridi- 
camente si associano. Perd anche nel regolamento dei detti in- 
stituti ciascuna nazione conserva la propria autonomia (a). 

Yediamo dunque: V quali siano le conseguenze logiche di 
questi due principii ; 2'' se e come in tale materia si deroghi alia 
logica del diritto propter utilitatem: e cosl sapremo quale sia 
in materia di diritto intemazionale privato il jus commune ra- 
zionale, quale il jus positive, e quale il jus anormale. 

Svolgiamo i nostri pensieri in sei paragrafl che trattano: 
r Del diritto di propriety ; 2*" Del diritto di convenzione; 3* Del- 
r autonomia degli Stati ; 4* Del diritto positivo e del diritto anor- 
male nelle relazioni civili internazionali ; 5*" Dei sistemi; 6* Del 
cdmpito della giurisprudenza nelle quistioni di diritto intemazio- 
nale privato. 

Diritto di proprietd nei rapparti intemaziotMU, 

Distinguiamo Tinteresse territoriale e Pinteresse personale, e 
poniamo il seguente principio : 

Ogni cittadino della grande cittd 6 ammesso ad acquistare 
propriety nei territori delle singole nazioni e a goderne libera- 
mente e pienamente secondo le leggi che governano il suo inte- 
resse personale, purch& non leda Tinteresse della nazione, nel di 
cui territorio sono situati i beni che si acquistano e si posseg- 
gono. La prima parte di questa proposizione 6 la conseguenza 



(a) Vedasi il Capo XIV. 



GIURISPRUDENZA 343 

logica del principio sociale che informa anche il diritto delle 
genti : la seconda parte 6 il coroUario del principio di autonomia. 
Ora Vorganismo della proprieta interessa il territorio; epperd 
esso rimane inviolabile, qualunque sia la persona del proprietario: 
ogni cittadino della grande cittd acquista e possiede in qua- 
lanque territorio secondo Vorganismo territoHale: ma quanto 
aUe relazioni della propriety cogli interessi particolari (materiali 
e morali) della persona del proprietario, e coi diritti e doveri 
della persona medesima verso la famiglia a cui appartiene, il 
territorio non ha pib interesse. Ogni nazione deflnisce e governa 
grinteressi personali dei membri che le appartengono, e non 6 
punto interessata^ n6 pu6 avere intenzione di applicare a fa- 
miglie straniere ci6 che ella stabilisce per deflnire e reggere gli 
interessi, i diritti e i doveri delle famiglie proprie. Adunque, ser- 
bata la forma deU'organismo territoriale, il proprietario alienerA 
la propriety, secondo le leggi che governano il suo personale in- 
teresse, la sua capacity personale, e ne godr& nella misura dei 
diritti e dei doveri che lo legano alia sua famiglia, quali sono 
deflniti dalla legge della sua famiglia e della sua nazione. Cosi il 
padre in forza della patria podest4 avr& o non avr& Tusufrutto 
legale dei beni del flglio dovunque siano siluati, secondo che 
glielo dar& o glielo negher^ la legge della sua nazione, che go- 
verna i suoi interessi, i suoi diritti e doveri domestici: e il padre 
e il flglio, morendo, dovran lasciare Tunc all'altro la porzione 
legittima secondo la legge loro personale, ancorch6 i beni si tro- 
vino in territorio straniero; perocchfe il diritto come il debito 
della legittima discendono dai diritti e dai doveri di famiglia, sui 
quali tutto pud la legge nazionale, e non vi ha interesse il terri- 
torio, la legge e il paese straniero. E cosi pure le leggi sul re- 
gime dotale, permettendo o limitando I'alienazione delle doti, 
provvedono all'interesse della famiglia, ondech^ il marito avr& 
facolt4 di alienare I'inmiobile dotale nei casi che glielo permetta 
la legge nazionale, quand'anche le famiglie component! quella 
nazione, nel cui territorio si trova Timmobile dotale, fossero re- 
gelate da una legge diversa, perocchfe ogni nazione provvede, 
come meglio crede, agP interessi e al buon governo delle rispet- 
tive famiglie. Cosi inline la legge di successione, nella piu parte 
dei casi, non fa che proteggere la volonta presunta del proprie- 
tario defunto, o sancire i doveri che lo legavano verso la famiglia 
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e verso la parentela che 6 ancora un'ampliasione della famiglia 
stessa: e comuDque una nazione interpreti i biao^i e 1 doveri 
delle famigUe proprie, non ha intere»$e, ni inienzione, nd dU 
ritlQ d'imporre la sua interpretazione a famigUe strauiere eha 
posseggono beui nel di lei territorio. Le famiglie straniere in* 
terpretando diversamente i loro doveri e i loro biao^ per or- 
gano della legge della loro nazione, e dividendo i beni per siio- 
cessione secondo 11 regolamento di questa legge , noa fanno che 
esercitare il diritto di propriety e godeme secondo le leggi di 
loro personate interesse senza punto ledere Vinteresse della 
nazione nel di cui territorio giace la proprietd per esse possse- 
duta, siccome appunto vuole il prindpio giuridico dominanta 
nella grande ciild alia quale appartengono le nazioni con tutti 
i loro individui. Se per6 si trattasse di una legge di successione 
che toccasse Tinteresse economico e politico dello State, aUora 
essa entrerebbe nel novero delle leggi costituenti Vorganismo 
stessQ della propriety e imperanti, senza riserva o distinzione di 
persone, nel territorio. Nessuna nazione, a mo' di esempio» avr& 
niai diritto, nell'interesse delle famiglie proprie, d'introdurre in 
territorio straniero i vincoli del possessi fidecommi3sarU, da cui 
la propriety gi4 siasi liberata per la legge territoriale (a). 

§ 2* 

Dirith diUe oonvenaiomi nei rapporti mUrtuufiotuiM, 

Nelle relazioni civili internazionali gli elemeati delle conv^* 
zioni, che riuniti in un sol territorio ne fisserebbero indubita- 
bilmente la giurisdizione, possono trovarsi dispersi in territorii 
di Stati diversi, e qua essersi stipulato il contratto, 14 trovarsi 
domiciliato il creditore, in altro Stato la persona del debitore, 
ed in altro ancora potr& essere destinato reseguimento della 
obbligazione. 

Gerchiamo dunque nella logica del diritto le norme che asse- 
gnano nei casi diversi alle obbligazioni convenzionali una legist 
lazione determinata di questo e di quello Stato per regoiarne le 
condizioni di vaUdit4 e gli effetti, il principio ed il fine. 

II diritto di convenzione, come ogni altro diritto esiste e debbe 



(a) V«dftti il g b, Critica dei sistemi. 
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necdssariamente esistere sotto la garantia deUo State, il quale 
adempie cotesto sao ufficio ooUe l^gi e coi giudizi. Adanque la 
nostra questirae si riduce a determinare, quale sia nei casi dU 
versi lo State, che nelle relaaoni civili dei membri ai^artenenti 
alia gf^ande citld debba guarentire Tesecuzione deirobbligazione 
convenzionale. Perciocchfe noa potendosi attuare la garanUa so- 
ciaie se non coUe leggi e coi giudizi, robbligazione dipende ne* 
cessariamente dalle le^i e dai giudizi di quello Stato che per la 
natura e necessity delle cose risuIU chiamato a guarentime I'ese* 
Gozione. Tale si 6 la coaseguenza logica del principio giuridico 
dominante uella Societa delle nazioni, il quale volendo che le con- 
venzioni civili iaternazionali abbiano ordinata efflcacia, ncm pu6 
uon Tolere che sieno guarentite da uno degli Stati, e doi dalle 
l^gi e dai giudizi di quello degli Stati che per la natura stessa 
e la necessity delle cose si troTi in condizione di doveme curare 
Tesecuzione a preferenza degli altri. 

Ora in generale lo Stato che si trova nella test^ detta condi* 
zione, h quelle nei di cui territorio sia domiciliata la persona del 
debitore. Egli ha in sua giurisdizione la persona obbligata, egli 
ha in suo potere le sostanze delta persona medesima che pur 
sono il pegno del creditore. Questo Stato adunque, mentre pro- 
tegge la persona in tutti i suoi diritti, ha pur il debito di forzarla 
airadempimento degli impegni per essa assunti, e col debito esse 
solo ue ha i mezzi : e poichd esercita assoluto impero sulle so« 
staaze poste nei suo territorio, e queste per quanto appartmgano 
al debitore, pur costituiscono 11 pegno del creditore, egli dee va- 
lersi del suo impero per guarentire ad ognuno il fatto suo, e cosi 
aggiudicare, occorrendo, il pegno a chi spetta: in una parola 
^li h per la natura stessa delle cose chiamato a prestare alia 
obbligazione di cui si tratta, preferibilmente ad ogni altro StatOj 
la guarentia sociale. — Ma la persona obbligata pu6 avere do<- 
micilio e sostanze in uno Stato, residenza e un qualche stabili- 
mento nei territorio di un altro Stato, n6 la medesima obbliga- 
zione potrebbe soggiacere nei medesimo tempo a due legislazioni 
diverse. In tali casi cercheremo in quale dei due territorii rob- 
bligazione debba essere eseguita per espresso o tacito patto dei 
contraenti, e se il contratto fu stipulate nei luogo della semplice 
residenza per servire ai bisogni dello stabilimento, se robbliga- 
zione fu assunta verso persone pur colk residenti, il pagamento 
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eispressamente o tacitamente promesso nel luogo stesso coi mezzi 
dello stabilimento, il qaale in tali casi costituisce il pegno del 
creditore, egli 6 manifesto che in simili casi lo Stato chiamato 
per la natura stessa del fatto a prestare la garantia sociale 6 
quel medesimo, che pur protegge ed ha in sua giurisdizione la 
persona col4 residente, e in suo potere le sostanze vincolate a 
sicurezza della obbligazione stipulata e da eseguirsi nel mede- 
simo luogo. — Da questo perd la logica non permette di dedurre 
e stabilire come due criterii assolutamente validi la sola consi- 
derazione del luogo del contralto, o di quelle deU'esecuzione. Se 
unapersona, viaggiando, contrae un'obbligazione, naturalmente 
per6 eseguibile quando il debitore sia rientrato nel suo domicilio, 
la sola legislazione e giurisdizione competente sark pur quella del 
domicilio. E se stando in domicilio italiano il debitore prpmise di 
pagare una somma a Parigi dove non ha nk residenza, nh sta- 
bilimento, nk sostanze di sorta alcuna, gli 6 manifesto, che la 
obbligazione, pel difetto di pagamento nel luogo promesso, si 
risolve nella obbligazione al risarcimento dei danni e di essa 6 
ancora il solo garante lo Stato che ha in sua giurisdizione la 
persona, e in suo potere il patrimonio del debitore. — Altro sa- 
rebbe se il debitore in domicilio italiano possedesse beni iromo- 
bili in Francia, e li ipotecasse a guarentigia del pagamento da 
lui promesso eseguibile in Francia. — Ed altro ancora sarebbe 
se anche senza espresso vincolo pignoratizio il debitore avesse 
promesso il pagamento eseguibile in Francia a persona cola re- 
sidente quando appaia che si fece tacito assegnamento sulle so- 
stanze di qualunque sorta colk possedute dal debitore. Bench^ 
in simili casi lo Stato non abbia in sua giurisdizione la persona 
obbligata, egli ha perd Pobbligo di proteggere le persone dei 
creditori oolk residenti, ed imperando sulle sostanze colk esi- 
stenti, che pur protegge, debbe guarentire ad ognuno Tesecu- 
zione dei diritti stipulati in relazione alle sostanze medesime, 
prestare in una parola la guarentla sociale per Teseguimento 
deir obbligazione stipulata eseguirsi nel suo territorio, e se non 
in modo espresso, tacitamente assicurata sulle sostanze poste 
sotto la sua assoluta giurisdizione. 

Che se dalle obbligazioni aventi per oggetto una quantity, 
passiamo a considerare le obbligazioni relative a beni certi e 
determinati, specialmente se immobili, troviamo un^applicazione 
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ancor piu chiara dello stesso principio. Perciocch6 il possesso e 
il godimento dei beni immobili h guarentito dalla podest^ del 
luogo, e qualunque obbligazione convenzionale relativa ad im- 
mobili non pud avere altro oggetto che il possesso o la deten- 
zione, o il godimento di essi. N& avrebbe fondamento la distin- 
zione tra le obbligazioni destinate per lor natura a trasferire la 
propriety o un diritto reale, e quelle, a cui risponde un diritto 
meramente personate, quali sono le locazioni d'immobili : poichS 
la podest4 che guarentisce al conduttore Timmissione nel godi- 
mento dei beni locati, e che ve lo mantiene, e che recipro- 
camente protegge il proprietario contro gli abusi possibili del 
conduttore, e a suo tempo, sciolta la locazione, ricondurr^ il 
proprietario stesso nel possesso e nel godimento dei beni, 6 
pur sempre la podest4 imperante nel luogo della situazione dei 
beni stessi. Adunque b vero indistintamente, che a qualunque 
obbligazione relativa a beni certi e determinati la garantla so- 
ciale 6 dovuta da quelle State, nel di cui territorio si trovano i 
beni, e saranno percid la legislazione e la giurisdizione di questo 
Stato le sole che abbiano a governare e giudicare le obbligazioni 
di questo genere. 
Alcune avvertenze a chiarire la materia ci paiono necessarie : 
l"" Le circostanze che determinano la legislazione compe- 
tente a reggere un'obligazione convenzionale, si debbono con- 
siderare al memento in cui la obbligazione si forma. II muta- 
mento di domicilio e il trasporto delle sostanze da uno in un 
altro Stato potranno attribuire al creditore la facoM di convenire 
il debitore in giudizio dinanzi alia giurisdizione del nuovo suo 
domicilio (a), ma la legge intrinseca del contratto non pu6 
variare. 

2^ La legge prende la convenzione alia sua engine, ne go- 
vema la formazione, la segue ne'suoi effetti e nel suo sciogli- 
mento. Adunque tutto cid che ha tratto alia formazione della 
obbligazione convenzionale, alle condizioni della sua validity, alle 
azioni di nullity o di rescissione, alia costituzione della sua na- 
tura e degli effetti che regolarmente ne provengono, alle azioni 
di risoluzione, e generalmente ai modi di estinzione (purch6 non 
dipendano da un nuovo contratto che potrebbe andar soggetto 



(a) Vedasi il Capo seguente. 
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ad una legislazione diveraa giusta le regole prestabilite), tntto 
questo b regolato da quella legislazione a cai va soggetta la ob- 
bligazione secondo le norme sopraddette ; e cosi dalla legislazicMie 
del luogo deila situazione dei beni immobili, se la obbligazioDe, 
bencb^ p^*sonale, come quella del locatore, ba per oggetto il 
possesso, la detenzione, il godimento dMmmobili. Tuttavia dob* 
biamo eocettuare dalla regola testfe detta la capacitji personate 
dei contraenti, e la forma estrinseca del contralto; si eccettaa 
la capacity, cbe ba gia la sua speciale e pid propria legislanone : 
si eccettua la forma estrinseca, riguardo alia quale si 6 derc^ato 
alia logica del diritto propter utilitatem (a). 

3"" Nella incredibile confusione, in cui tuttora si awolgono 
le dottrine sul diritto intemazionale privato talvolta awiene, 
cbe le conseguenze dei principii sinora da noi ragionati si attri- 
buiscano con patentissimo errore alia autorit^ dello statuto reaJe 
e dello statuto personale. Eccone alcani esempi: la locasione 
dMmmobili, come testd si avvertiva, 6 regolata dalla legge del 
luogo in cui giacciono i beni locati, per quanto conceme la va- 
lidity, gli eflTetti e le cause di scioglimento inerenti al contratto. 
Cid avviene (si 6 detto da taluni) perchfe le leggi regolatrici delle 
locazioni dei beni immobili sono uno statuto reale. Ora gli 6 
questo un errore manifestissimo. Percioccb^, se alcuna delle 
disposizioni legislative sopra la locazione di immobili pu6 inte- 
ressare Porganismo stesso della propriety fondiaria, la piti parte 
perd non riguardano cbe il regolamento delle convenzioni e del 
puro interesse civile dei contraenti ; e se la locazione di cui si 
tratta, soggiace alle leggi del luogo ret silce^ gi& ne sappiamo il 
percb6; le obbligazioni convenzionali sono rette dalle leggi di 
quelle State cbe ne guarentisce Tesecuzione : gli 6 questa la vera 
ragione del notato principio ; non neghiamo cbe per certe dispo- 
sizioni interessanti Vorganismo economico dello Stato, si ag- 
giunge a conferma Tautoriti del cosl detto Statuto reale. Se per 
legge del luogo in cui si trova rimmobile venduto il contratto 
di vendita trasferisce di pien diritto il dominio senza bisogno 
della tradizione, il contratto opererji questo effetto, quantunque 
la legge dello Stato , a cui personalmente appartengono i con* 
traenti, o di quello, nel territorio del quale fti stipulate il ccm-^ 



(a) Vedasi il § 4. 
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trattOy disponga diversamente. Ma non diremo (come si disse da 
altri) che in cid si tratti di slalt$to reale. Perciocch^ alio stalulo 
reale non si pud derogare dai contraenti: ora» a fronte della 
iegge che si contenta del solo consenso, non sarebbe tuttaria 
vietato al venditore di stipulare, che il dominio della cosa ven- 
data s'intenda trasferito nel compratore dopo la tradizione effist- 
tiva e non prima. Adnnque Teifetto sopranotato 6 verissimOt ma 
vuol essere riferito unicamente al principio che assegna il rego* 
lamaito civile delle ofobligazioni convenzionali di qualsiasi genere 
alle leggi di quello Stato che per la natura delle cose o dei fatti 
6 chiamato a prestarvi la guarentia sociale. 

Poniamo che per la Iegge dello Stato, in cui si trova Timmo* 
bile venduto, qualurtque conlraiio sia rescindibile per causa di 
lesione, Questa Iegge appartiene al regolamento civile delle con- 
venzioniy non all'organismo della proprieta fondiaria, e nella 
proposta specie I'azione rescissoria per causa di lesione 6ar& 
ammessa (quantunque lo statulo personate dei contraenti non 
ammetta questa sorta di azioni), non gia percb6 si tratti di s(a^ 
tuto reale, ma perchfe in virtii dei principii relativi al r^ola- 
mento civile delle pbbligazioni nei rapporti internazionali, qua* 
lunque obbligazione relativa ad un immobile ^ regolata per la 
validity, per gli eflfetti, per le cause di nullit&, di rescissione o 
di risoluzione, dalla Iegge del luogo in cui h T immobile situate. 

Le leggi che * proteggono il possesso dei beni immobili ede- 
terminano le condizioni per cui il possesso medesimo pu'd tras- 
formarsi in proprieta, spogliando Tantico proprietario, son leggi 
organiche della propHetd fondiaria interessanti la generality 
dei possessori del territorio, la stability, e la difesa dei loro pos* 
sessi. Percid nessuno ha giammai rivocato in dubbio il principio^ 
che la prescrizione acquisilwa dipenda dalle leggi del luogo in 
cui ^ situate Timmobile posseduto. Ma si disputa ace^^bamente {a) 
da qual Iegge debba essere regolata la prescrizione delle obbli- 
gazioni convenzionali. Marcade insegna, che come il dominio 
avente per soggelio passivo T immobile s*intende situate nel 
luogo deirimmobile, ed e governate dalle leggi della sua fitua- 
zione^ cosi V obbligazione persona le avente per soggelio passii?o 
la persona obbligata si dee intendere siiuata nel luogo stesso 



(a) V. MAAOi^Dli san'art. 2219 del Oodice civile fraaoMe, n. 6. 
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in cui 6 situala, cio6 domiciliata la persona obbligata, e deve 
essere regolata dalla legislazione di qnesto medesimo luogo: 
« La r6gle est en definitive la m@me dans les deux cas (dice Mar- 
cad^) ; on applique dans les deux cas la loi de la situation ». Go- 
testa idea di cercare una situazione territoriale alPobbligazione, 
e di cercarla e trovarla nella situazione della persona obbligata, 
non ha per se medesima un valor razionale, e conduce a conse- 
guenze contraddittorie. Infatti, benchS il nostro autore si limiti a 
considerare le leggi regolatrici della prescrizione estintiva, gli 6 
perd manifesto che nel suo sistema il regolamento intiero del- 
Tobbligazione (validity, effetti e scioglimento) andrebbe soggetto 
alia legislazione del luogo della sua situazione; e siccome questa 
situazione si muterebbe col mutarsi del domicilio della persona 
obbligata, cosi nel regolamento civile della obbligazione si suc- 
cederebbero legislazioni diverse, ed h ben questa la conseguenza 
che ne deduce lo stesso Marcad^, n6 punto si turba all'idea di 
tante complicazioni e contraddizioni, anzi non se ne avvede, 
tutto intento alia sola questione della durata della prescrizione 
estintiva, la quale (dice egli) sar^ calcolata combinando le leggi 
diverse che si succedono a regolare la durata medesima. 

La verity, per quanto a noi pare, si k che la prescrizione estin- 
tiva, qual causa di estinzione inerente airobbligazione la quale 
nasce con questo germe di scioglimento e di morte, dipende, 
come tutto il resto, dalle leggi di quelle State che secondo le re- 
gole sopra stabilite era chiamato in origine a prestare all'obbli- 
gazione stessa la garantla sociale. Gli 6 vero per conseguenza 
che pill generalmente dipender^ dalle leggi vigenti nel domicilio 
della persona obbligata : ma si guarder^ alP origine, e per mu- 
tarsi di domicilio non si mutera la legge regolatrice : ma se si 
tratta di obbligazione stipulata eseguibile nel luogo della sem- 
plice residenza ed anche in altro luogo purch6 assicurata espres- 
samente o tacitamente suUe sostanze ivi possedute dal debitore ; 
e ancora se si tratta di obbligazione meramente personale si, 
ma relativa a beni determinati, allora come il regolamento in- 
tiero deirobbligazione, cosl anche la sua prescrizione dipende 
invariabilmente dalle leggi di questi diversi luoghi a cui rimase 
sottoposta in origine (a). 



(a) Anche Savigny cerca una sede locale alia obbligazione convenzio- 
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Un' ultima avvertenza dobbiamo fare a spiegazione di tutte le 
regole precedenti. Una buona parte dalle norme civili regolatrici 
delle convenzioni in tanto si applica in quanto non vi abbia de- 
rogate la volonta contraria dei contraenti. Adunque anche nelle 
relazioni civili intemazionali se apparird dalle circostanze che. 
sopra un punto speciale pienamente dipendente dalla volonta 
privata i contraenti abbiano preso di mira una legge ed una con- 
suetudine speciale, questa dovri essere osservata. 



I o oo 



Autonomia degli Static e conseguenze che ne derivano nelle relazioni 

eivUi intemazionali. 

Nelle relazioni civili intemazionali vi ha sempre una legisla- 
zione competente a reggere e determinare: 

r La condizione e la capacity delle persone, in qualunque 
parte della vasta repubblica degli Stati abbiano ad esercitarne 
i diritti; 

2^ La condizione civile delle famiglie, i diritti e i doveri reci- 
proci degli individui che governano e compongono le famiglie, e 
gli effetti di questi diritti e doveri suUe propriety che la famiglia 
i membri individuali di essa posseggano nelle varie parti della 
repubblica degli Stati; 

S"" Le obbligazioni nascenti dai contratti in relazione alle 
cose tutte comprese nella grande repubblica. 

Siccome perd ciascuno degli Stati conserva nel modo il piii 
assoluto la propria autonomia, ne segue che la legge competente 
a regolare le suddette relazioni giuridiche non altrimenti sia 
riconoscibile ed applicabile nel territorio dello State, da cui quella 
legge non emana, salvochfe non ne offenda Tinteresse politico, 
economico e morale a giudizio del medesimo State indipendente 
e sovrano. — Gli fe in forza di queste pi*incipio, che ogni State 
mantiene rigerosamente le proprie leggi in tutte cid che si at- 
tiene alVorganismo della proprietd fondiaria, alia forma costi- 
tutiva dei diritti reali che si ammettone o non si ammettene, 
al regime ipotecario, alia trascriziene della proprieti e simili 
ordmamenti che interessano Teconomia delle State, e la gene- 



nale, ma egli la ritrova nel luogo della esecuzione. V. il § sulla Critica 
dei sittemi. 
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ralit4 dei possessor! del territorio. — Cosi le maoimorte, siano 
pur capaci senza riserva di acquistare e possedere nello State 
che le ba create^ subiranno in terntorio straniero rincapacit^, o 
le limitazioni di capacity portate dalla legge, essenzialmeDte 
politica ed economica del terntorio. — E lo statuto strettameDte 
persoDale e quelio regolatore delle convenzioni perder4 ancb'esso 
la sua applicazione nei territorio di quelio Stato che abbia un 
interesse morale a respingere il principio. — Cod lo schiavo pro- 
veniente da paese straniero eserciteri senza contrasto i diritti 
delFuomo in ogni paese che condanni la schiavitii. — L'israelita 
o Teretico privati nella loro patria dei diritti civili ne godranno 
pur pienamente in paese libero che si regga secondo i principii 
di un'assoluta tolleranza religiosa e della liberty di coscienza. — 
Una convenzione apertamente usuraria, bench6 dipendente da 
una legge che la permette, non avr& esecuzione nello State, le 
leggi del quale condannino Tusura, sicconw iuimorale. — E il 
cittadino di uno Stato, che ammette la poligamia, indarno invo- 
cherebbe Tapplicazione di tale legge in paese cristiano. — In 
una parola, la formola del ju.^ commune delle relazioni civili 
internazionali va stabilita cosi : il cittadino della repubblica degli 
Stati invoca giustamente in qualunque territorio rapplieazione 
della legge della sua patria particolare per quanto governaao 
lo stato suo e della sua famiglia anche in relazione ai beni do- 
vunque situati, e ha pur ragione d'invocare dovunque rappliea- 
zione della legge che informd in origine le convenzioni da lui 
stipulate ; purch^ per6 Tapplicazione della legge nello Stato da 
cui easa non emana, non oflfeoda Tinteresse politico ed ecoaomico 
dello Stato medesimo, e non contraddica a quelle leggi che il 
legislatore del luogo nel suo sovrano giudizto ha consacrate sic^ 
come principii assoluti d'ordine pubblico, di morale e di religione. 
Questa b la sonuna del jus comtnune della materia; sarebbe 
donque inesatto qualificare siccome eecezinni alia regola lenorme 
di diritto mternazionale procedenti dalPinteresse politico e mo« 
rale dei singoli Stati: perocch6 neirassociazione generale delle 
nazioni, Tautonomia delle singole nazioni rappresenta quel prin* 
cipio di liberty ^ d'indipendenza individuale che k la prima sor^^ 
gente del diritto comune (a). 



(a) V. Saviqny, Traitd du droit romain, torn. 8, §§ 349, 365 (trad. (hiflBOux). 
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§ 4* 

H diritto positivo e il diritto anormale nelle rdazioni civUi 

intemaeioncUi, 

La leglslazione civile di qualunque Stato h composta di due 
elementi, che sono: T Iprincipii di diritto dedotti ed applicati 
logicamente ; 2^ Le leggi positive le quali determinano cid che kt 
ragioa giuridica naturale lascia indeterminato, ovvero derogaoo 
alia logica del diritto (contra tenor em rationis) in ragione di 
certi bisogniy per la necessity di certi temperamenti, insomma 
per ragion di coovenienza {propter uiilitatem) (a) : e quest'ul- 
tima categoria di leggi, gi4 lo sappiamo, costituisce nella legisla- 
zione civile il diritto anormale (jus singulare). Oralo svolgimento 
logico del diritto appartiene principalmente alia dottrina del giu- 
reconsulti e airinterpretazione del foro : airincontro, determinare 
tutto cid che possa consigliare Vutililas 6 apprezzamento e ufScio 
proprio del legislatore: onde avviene, che il giureconsulto ed il 
giudice debbono attenersi regolarmente alia logica del diritto e 
seguirne ancbe nel dubbio i dettami, e non dipartirsene jSnch6 
non siano certi che il legislatore propter utilitatem abbia dis- 
posto altrimenti (&). 

II doppio elemento, che abbiamo notato, essendo ingenito nel 
naturale organismo di qualunque legislazione civile, non pud non 
ritrovarsi anche nella legislazione civile internazionale, la quale 
deve avere anche la sua parte di diritto positivo e di diritto 
anormale sotto pena di lasciare insoddisfatti e talvolta ancbe di 
sacriflcare i piii legittimi e rilevanti inter essi. E poich^ uon esiste 
un legislatore internazionale, la dottrina e la giurisprudenza deb- 
bono assumere questo c6mpi{o, e persuadersi, che se nel diritto 
civile dei singoli Stati il metodo del giureconsulto e del giudice h 
propriamente la ratio juris, alFincontro nello svolgimento del 
diritto civile internazionale la dottrina e la giurisprudenza deb- 
bono adoperare congiuntamente la logica del diritto, e la consi- 
derazione deirinteresse generale (y^ationem juris et utilitatem) : 
che se la dottrina e la giurisprudenza possono creare in questa 
materia (per servire ai bisogni, a cui nessun legislatore provvede) 



« 

(a) V. il Capo 5, 6 e segg. della Parte prima. 
(h) V. Capo 6. 

Pbscatore^ Logica D. — 23. 



354 PARTE SECONDA 

anche il diritto anormale, molto piii facilmente avranno ancora 
una pill libera e larga interpretazione di quelle norme, cbe 
quantunque contrarie alia logica del diritto , gi4 siano introdotte 
ed appro vate in genere dalla consuetudine internazionale (a). 

Nei precedenti paragrafl abbiamo indicato le principali norme 
che la logica del diritto insegna in codesto argomento. Per ritro- 
vare i temper amenti sarebbe d'uopo scendere alle applicazioni 
particolari, a piu minute discussioni dei molti e svariatissimi temt 
di diritto internazionale privato. E se la vita non verri meaa 
al progresso dei tenui nostri lavori, intendiamo veramente di 
svolgere nei volumi successivi a tenore dei principii e del me- 
todo, di cui andiamo disponendo le basi, cosl questa, come 
tutte le altre teorie del diritto, che T opportunity vorr& presen- 
tarci. Per ora nella questione dei temperamenti alia logica del 
diritto internazionale, dobbiamo limitarci ad alcuni cenni. 

Quale sia la legge, che a tenore della logica del diritto deve 
regolare la validitd, e gli effetti delle obbligazioni convenzionali, 
lo abbiamo discusso con qualche ampiezza e definite nei § 2 : e 
poich6 la forma estrinseca dell'atto 6 una delle condizioni della 
validity del contratto, gli 6 manifesto, che ex juris ratione anche 
la forma estrinseca del contratto dovrebbe dipendere dalla me- 
desima legge. Ma a questa conseguenza ha derogate la dottrina 
e la consuetudine generale, propter utilitatem: la forma estrin- 
seca di qualunque contratto (per quanto per6 abbia per scope il 
regolamento e la tutela del pure interesse civile dei contraenti) 
6 invariabilmente regolata dalla legge del luogo in cui I'atto 
medesimo sia state, anche solo per mere accidente, stipulate. 
Questo contrasto tra la logica del diritto e le esigenze della pra- 
tica b notato anche dal Savigny nella quistione di cui trattiamo, 
ecco le sue parole: 

« Si nous envisageons la question au point de vue generate oil 



(a) SAYiaNT (Traits du droit romain, torn. 8, § 348, nota 9), benchd non 
parta precisamente dallo stesso panto di vista, tuttavia scrive le seguenti 
rimarcbevoli parole: a Je ne puis done etre d'accord avec Vachter, qui 
recommande avec tant d' instance de ne pas confondre le point de vue ju- 
diciaire et le point de vue l^gislatif. Ce qu'il appelle le point de vue 
l^gislatif, rentre certainement en grande partie dans le domaine de la ju- 
risprudence, puisque le Idgislateur a laiss^ en cette matiere une si grande 
latitude au d^veloppement scientifique ». 
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nous nous somme places dans le cours de cette recherche, la r^- 
ponse ne parait pas douteuse. II semble, que la forme de Tacte 
juridique doit §tre r^gl^e par le droit local, auquel cet acte est 
soumis d'aprfes les rfegles expos^es pr^c^demment ». Ma sovente 
accade, che Tatto sia materialmente cdndito (continua Tillustre 
scrittore) « dans un lieu trfes-diflKrent, et quelquefois trfes-eloign^, 
et cette circonstance peut entrainer k sa suite les plus graves 
difflcult^s. 

« Dans le lieu oil intervient Facte juridique il est souvent trfes- 
dif9cile de connaitre surement les formes ligales de cet autre 
lieu, seul rigulateur, et quand on les connait, de les mettre k 
execution: cela mSme est souvent impossible 

« La consideration de cette excessive duret^, qui quelquefois 
rend les actes juridiques absolument impossibles, et plus souvent 
les expose aux nullit^s d'une execution defectueuse, tout cela en 
consequence des formes l^gales qui certainement n*ont pas ete 
etablies pour empgcher ou pour entraver les transactions civiles ; 
— cette consideration a fait naitre un droit coutumier de plus en 
plus reconnu depuis le seizifeme sifecle, droit qui remplace la f 6gle 
provisoire pos^e plus haut et ecarte les difflcultes dontjeviens 
de parler. Cette nouvelle rfegle est exprimee ainsi « locus regit 
actum » et elle signifle, que la forme d'un acte juridique est suffl- 
sante, dfes qu'elle s'accorde avec la loi du lieu oil intervient Tacte 
juridique, lors m&me que dans le lieu oil le rapport de droit k 
son siege, d'autres formes seraient etablies par la loi. Cette rfegle 
est reconnue par les auteurs des diflferents temps et des diffe- 
rentes nations » (a). 

Benchfe questa regola si sia introdotta conlra juris rationem, 
propter utilitatem, tuttavia i tribunali debbono applicarla in 
tutta la largbezza della sua ragione: perciocch^ il metodo di 
stretta interpretazione del jus singulare non ha luogo in tema 
di diritto internazionale, e gi^ di sopra accennammo la ragione 
di cid» Quindi, a cagion d'esempio, non dubitiamo di affermare, 
che Valto stipulato in forma privata secondo la legge del luogo 
avrd pieno vigore anche in quei luoghi, le di cut leggi pre- 
scrivano a quel genere d'atti la foy^ma delVatto pubblico (salva 
sempre Tapplicazione delle norme accennate nel § 3). 



{a) Savigny, Traits du droit romain, torn. 8, 381. 
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€ Plusieurs legislations exigent pour les contrats obligatoires 

relatifs aux immeubles des formes particuli^res Conform^- 

ment k notre r^gle nous n'h^sitons pas k juger de la validite de 
pareils actes d'apr^s la loi du lieu oil ils interviennent, sans egard 
k la lex rei sitae » (a). 

Anche la regola che determina la capacita personale secondo 
la legge della nazione a cui la persona appartiene, pu6 esigere 
in pratica aicuni temperamenti : e gi& la giurisprudenza se n'6 
occupata, e forse rispettd cosl poco la regola stessa, che la dot- 
trina ebbe a richiamarsene (6). Demolombe crede, doversi in ge- 
nerate mantenere la suddetta regola di diritto, < mais en m§me 
temps j'ajoute (scrive) quele frangais sera admis iprouverque 
sa bonne foi a ^te tromp^e, et quMl ne serait pas, dans ce cas, 
n^cessaire, comme parait Texiger Foelix, que la conduite de T^- 



(a) Sayignt, cit. loc. — Altro sarebbe, se la forma prescrltta nel luogo 
rei sitacy avuto riguardo alia sua destinazione, facesse parte deU'or^a- 
nismo della proprietd fondiaria (§ 3). Dipende dagli stessi principii lo scio- 
glimehto d'una questione che venne maturamente discussa in Camera di 
consiglio della Corte suprema. Trattavasi d'una procura speciale per ricor- 
rere in Cassazione, in forma privata: essa era stata spedita in territorio 
estero (ossia considerato come tale nei rapporti civili)^ dove^ benche sia 
in pieno esercizio rinstituzione del notariato, una procura in forma pri- 
vata basta a tenor di legge per adire qualunque giarisdizione. logannato 
forse da questa pratica^ 11 notaio di quel territorio che aveva prestato il 
suo ministero nella procura in discorso> non aveva avvertito le parti della 
necessity della procura per atto pubblico onde ricorrere in Cassazione. — 
Aicuni dicevano^ che trattandosi di giudizio e massimamente di giudizio 
straordinario^ il tribunale di cassazione non doveva applicare che la pro- 
pria legge. Ma si rispose con successor che il principio generale e incon- 
trastabile ; ma che la regola locus regit actum fu appunto introdotta per 
derogare al principio generale e solo trattavasi di determinare Testensioae 
dell'eccezione. Altri avvisavano di temperare il principio pel soli territorii 
in cui non essendo conosciuta T instituzione del notariato e la forma degli 
atti pubblici, riuscisse impossibile alia parte di eseguire la legge del luogo 
in cui precede il giudizio. Ma si rispose aneora vittoriosamente^ che 
la regola locus regit actum vuol essere liberalmente applicata non solo in 
vista delle impossihilitd, ma aneora per riparare agli errori non imputabili 
ne alle parti che ricorrono agli esercenti del luogo, nh agli esercenti del 
luogo, tenuti solo a conoscere le leggi della loro professione, che sono le 
leggi del luogo e non le leggi straniere. Fu dunque ammessa come va- 
lida la procura. 

(b) FCELIX^ DURANTON, MOUBLON. 
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tranger constita3.t un dSUt d'escroquerie ou d'abus de conflance, 
ni mSme un dol essentiellement caract&risi. II sufflrait, suivant 
moi, que des circonstances du fait il resultllt pour les magistrats 
la preuve que le fran^ais n'a pas agi avec l^g&retS, avec impru- 
dence, et qu'au contraire P^tranger a cherch^ k Tinduire en 
erreur. Ainsi lorsqu' jt la demande en nullity form^e par T^tran- 
ger, le fran^ais crSancier r^pondra qu'il s'agit d'obligations con- 
tractSes pour fournitures d' aliments, des marcbandises k Tusage 

de lapersonne, et m§me pour loyer de la maison je validerai 

Pobligation parce quMl n'y a \k ni l^g^ret^ ni imprudence de la 
part du fran^ais, parce que, loin d'etre nuisible k I'^tranger, 
cette solution lui est favorable, et lui donne du credit pour 
toutes les choses n^cessaires k son existence en France. 

« Mais s'il s'agit de contrats plus importans, de vente d'im- 
meubles, d'emprunts d'argent consentis par Tetranger, je serai 
plus difficile envers le fran^ais acheteur ou prSteur; je recber- 

cheraisi ; si les conditions de la vente, de Temprunt ne sont 

pas telles, qu'elles accusent la bonne foi du fran^ais; si enfin il 
rSsulte des faits qu'il s'est informe comme il le devait beaucoup 
plus s^rieusement pour des actes de cette importance, de T^tat 
et de la capacity de T^tranger, et que celui-ci a fourni des ren- 
seignemens trompeurs. Eb bien! suivant tons ces ^l^mens de la 
cause, je maintiendrai, ou j'annullerai I'obligation. II me semble 
que cette th^orie concilierait les principes avec tons les 
intirSls, que dans ces sortes de questions il est nicessaire de 
protiger » (a). 

La buona fede, la perfetta equity del contratto apprezzata ri- 
gorosamente secondo tutte le circostanze del caso, la difflcolt^ 
maggiore o minore di conoscere la legislazione straniera, e la 
diligenza usata o non relativamente all'importanza del negozio, 
sono i principali elementi a considerarsi. Un italiano che compe- 
rasse un immobile da una donna francese maritata e non auto- 
rizzata sarebbe inescusabile. 

Abbiamo dimostrato che Tobbligazione convenzionale va sog- 
getta alia legge di quello State che deve guarentirne Tesecuzione, 
e cosi piu generalmente alia legge del luogo del domicilio o della 
resideoza del debitore secondo la varia natura dei fatti. Ora Tap- 



fa) Deholombb — Tom, l, n. 102. 
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plicazione di questa regola alle convenzioni sinallagmatiche, in 
cui due sono le persone reciprocamente debitrici, e possono avere 
domicUio in diversi Stati, pu6 iiicontrare gravissime difflcolti nella 
pratica. La questione k proposta e risoluta da Savlgny nel modo 
seguente: 

€ Les obligations sinallagmatiques prSsentent une difficult^ 
particulifere : car les deux personnes y flgurent comme debiteurs, 
quoique par rapport d des actes diffdrents: et ainsi la rfegle 
que nous venons d'^tablir sur la predominance de lapersonne du 
debiteur parait insufflsante. M^is dans toute obligation sinallag- 
matique les dettes sont distinctes, et peuvent toujours Sire trai- 
ties sipardment; or cette division une fois op6r6e, rien ne nous 
empSche de determiner par chacune de ces dettes la juridiction 
et le droit local d'aprfes la personne du debiteur ». 

Ma rillustre scrittore soggiunge nella nota: « On doitrecon- 
naftre, que dans beaucoup de cas cette distinction des deux par- 
ties d'une obligation sinallagmatique, surtout en ce qui louche 
au droit local, pent soulever des doutes et amener des compli- 
cations! Mais le principe n'en demeure pas moins vrai: aussi 
est-il admis par d'autres auteurs pour plusieurs cas d'applica- 
tions ». 

Ecco adunque un nuovo bisogno di temperamenti alia logica 
del diritto, la quale regolando colle rispettive legislazioni le due 
obbligazioni legate in un contratto sinallagmatico, pud nella pra- 
tica sollevare gravissirai dubbii ed anche produrre complicazioni. 
La giurisprudenza trover^ i temperamenti opportuni, modifilcando 
secondo la varia flgura dei casi la logica del diritto, propter 
necessitalem o propter utilitatem. La giurisprudenza chiamata 
a quest'ufflcio straordinario dovri fare quelle che farebbe un 
legislatore delegate dalle nazioni a statuire sopra tali interessi ; 
dovrd per ogni bisogno introdurre quella norma che possa 
divenire con giustizia e con vantaggio comune una regola 
universale. 

§ 5^ 

Gritica dei sistemu 

Di rincontro ai principii razionali sviluppati nei precedenti pa- 

ragrafiy che ci paiono veri quanto semplici, poniamo i sistemi. 

U piu antico, che si potrebbe chiamare il sistema della reci- 
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proca ostililA, 6 quelle che per pura gelosia di ai^torita vuole: 
indistrntamente applicate le leggi del luogo alle persone, agli 
affari, agli interessi stranieri, e ingiunge ai tribunali di non pren-, 
dere giammai in considerazione altralegge che quella del proprio 
State. — Per mascherare la sua deforipiti, questo sistema chiama 
in soccorso la teoria degli statuti personalis reali e misti, e oon 
formole e deflnizioni arbitrarie viene in sostanza a Qonchiudere 
che essendo statutQ reale ogni leggecbe non abbia per vero ed 
espresso scope di regolare la capacity della persona, ogni State 
deve indistintamente applicare le proprie leggi anche a danno 
d'interessi stranieri e senza avervi un interesse proprie, eccet- 
tuata una sola e ben ristretta classe di leggi. Gesi gli 6 pur mani^ 
festo che la legge della naziene, a cui una famiglia appartiene, 
^ la sola cempetente a regolarne gli interessi e i rapporti morali 
e giuridici> a definire i diritti del padre in ordine ai beni del figlie, 
e quelli del flglio in ordine ai beni del padre; rautoriti e le fa- 
colt^ del marite neiramministraziene e nelPalienaziene del beni 
dotali ; e dare in semma tutti i prevvedimenti che quantunque 
cadane sulle propriety che possene essere situate in territerio 
straniero, riguardane per6 unicamente I'interesse speciale della 
persona, cie6 deU'individuo o della famiglia proprietaria. Eppure 
il sistema, in enta alia manifesta natura della legge e degli inte- 
ressi, vi rispende che queste leggi sene statuti reali, e che quindi 
tutto ci6 dipende dalla legge del luogo rei sitce. Maperchfetali 
leggi sene da qualificarsi statuti reali? II perch& (se si bada alia 
forma esterna delle argementazieni) deriva da deflnizioni arbi- 
trarie dello statute reale, e se va sine al fende, si treva sempre 
aperte o mascherate que3to supreme principle, che ogni legge 
risguardante le cose k statute reale, eccettuate quelle che siano 
propriamente dirette a definire la capacity persenale (a). Or 
queste principle vuel essere rigettate : bisegna risalire alle scope 
delle leggi e considerare la natura degli interessi, e allera, vo- 
lende ritenere come deneminaziene cemeda e semplice la distin- 
zione degli statuti reali e personali, direme che sene statuti 
reali quelle leggi che dispenende sulla propriety provvedone ad 
un interesse territoriale, ad un interesse econemice e politico 



(a) Vedansi, per citare solo i piii chiari e spregiudicati scrittori. Mar- 
cade e Demolombe. 
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dello Stato, e slatuti personali chiameremo non solo quelli che 
deflniscono la condizione, la capacity personale, ma quelli ancora 
che disponendo sul godimento e sulla trasmissione della propriety 
non abbiano altro scopo che quelle di regolare gli interessi spe- 
cial! deirindividuo o della famiglia proprietaria (a). 

Sulla teoria degli statuti personali, reali e misii (&), il Savigny 
ha portato il seguente giudizio. 

Egli ne premette le definizioni le piii ricevute e il metodo ge- 
nerale di applicazione, indi prosegue a dire cosi: 

« Tel est 1' ensemble du syst^me; mais dans les details nous 
trouvons une grande divergence d'opinions : car on n'est d'accord 
ni sur les limites de ses diverses parties, ni sur ses applications 
pratiques. On ne saurait rejeter cette th^orie comme complfete- 
ment fausse; car elle est susceptible des interpretations at des 
applications les plus diverses, parmi lesquelles peuvent s'en ren- 
contrer de tout-^-fait justes. Mais comme elle n'est nullement 
complete et pr§te k une foule d'6quivoques, nous ne pouvons la 
prendre pour base de la recherche qui nous occupe. 

« Quelques auteurs modernes ont pretendu que cette doctrine 
etait d^finitivement accept^e comme droit coutumier g^n^ral. 
Cette assertion n'est nullement prouvee, et m§me elle ne saurait 
fetre vraie : car les opinions des auteurs, avec lesquelles les de- 
cisions des tribunaux s'accordent plus on moins, sont beaucoup 
plus divergentes pour Stre invoqu^es comme t^moignage de Texis- 
tence de la coutume » (c). 

Passiamo ad altri sistemi (1). 

Le fonti naturali e primitive di ogni diritto sono due, il diritto 
dell'individuo, e il principle sociale. Ma abbondano, o per meglio 



(^) ^* ^ % antecddenti. 

(b) Degli statuti misti e contestata non solo la dafinizione^ ma anche 
la esistenza. 

(c) Sayigny, torn. 8, § 361. 

(1) Si comprende facilmente come I'inesplorato e periglioso mare del 
diritto intemazionale privato avesse una grande. attrattiva suU'ingegno 
del Pescatore ; e si comprende pure^ almeno da chi conosca il noatro au- 
tore, come egli, proponendosi di occuparsl in avvenire piu ampiamente di 
tale materia, non facesse pompa di questo abbozzo di teorica che ne 
aveva gik traceiato e non esitasse a inserirlo fra questi frammenti raccolti 
sotto il nome (oc di colore oscuro v per molti) di Logica del dtriuo. Queeta 
modestia gli C08t6 cara, poiche finora queste pagine del nostro autore 
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dire abbondarono gi4 le dottritie, che reputarono creazione umana 
e volontaria il principio sociale con tutti gli istituti giuridici che 
ne derivano, e per dar ragione e spiegare Torigine di questa pre- 
tesa creazione umana inventarono il famoso contralto sociale: 
nei rapporti internazionali pubblici inventarono per simile bisogno 
la teoria del comenso presunto delle nasioni: non 6 dunque 
meraviglia se anche nelle dottrine suUe relazioni internazionali 
civili il disconoscimento del principio sociale qual fonte naturale 
di diritto abbia introdotto la teoria del consenso presunto degli 



sono state completamente dimenticate da tutti colore che scrissero di 
diritto iaternazionale private in Italia e quiadi necessariamente dagli 
straaieri ; a3 valse che lo stesso Pescatore rammentassd da se qaesto la- 
voro nell'opera FUosofia e dottrine giuridiche (i, pag. 463), compiacen- 
dosi giustamente di aver visto conformarsi alle sue idee il legislatore 
italiano. Soltanto il Mancini cit6 il nome del Pescatore nel suo noto 
Rapport airistituto di diritto internazionale. Forse queste pagine non 
sfaggirono al Fiore; ma non ne fa espressa menzione; in qualche punto 
del suo esame critico dei sistemi degli scrittori, il Fiore concorda piena- 
mente col Pescatore e sembra avere delle pagine del nostro qualche remi- 
niscenza. Anche il Fiore condanna il tistema, secondo il quale « totti 
i rapporti giuridici debbono considerarsi come una volontaria creazione 
umana », sistema a che ha saputo inventare il famoso contratto sociale per 
spiegare I'esistenza della societk^ e che ha considerate come fondamento 
di tutti i rapporti pubblici fra le nazioni il contratto tacito n, e si concreta 
nella regola che « devest applicare quella legge che gl'interessati hanno 
presuntivamente accettata ». Anch'egli trova che questa teorica « non 
finisce ma sposta la questione ; . . . d per lo meno superflua e fittizia, e 
legittima tutte le conclusioni senza dirimere alcuna controversia n, perch/^ 
rimane a vedere c quail sono le norme per decidere. . . quale sia la legge 
che si presume accettata dalle parti » ... a La legge regola gli atti della vita 
civile^ li annuUa, li assoggetta a rescissione o li garantisce secondochS 
sono non sono rives titi di certe condizioni e di certe formalitii. Nessuno 
vorrk sostenere che il rapporto giurldico tra la legge ed il soggetto del 
diritto sia un rapporto volontario ». La legge, soggiunge anch'egli, a non 
obbliga perche si. presume accettata, ma si presume accettata perche ob- 
bliga B. Finalmente anche il Fiore rieonosce che una qualche parte di 
vero ci ^ in questo sistema; « Tindividuo potrebbe sottrarsi airimpero 
della sua legge nazionale naturalizzandosi alFestero » e lo straniero po- 
trebbe non compiere gli atti che lo sottoporranno ad una legge locale, 
ma ci6 significa soltanto che a Pindividuo ha in suo potere i fatti, da cui 
dipendono le relazioni coUa legge, ma egli non ha altresl in suo potere 
la sottomissione alia legge » ( V. Diritto intemasionale privato, di P. Fiore^ 
p. 51 e b2) (T.). 
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interessati : la qual teoria assume questa formola generale, che 
le relazioni civili internazionali sieno regolate da quella legisla- . 
zione che gli interessati abhia^na presuntivamente aceeltato. 

Noi crediaiQO doversi rigqttare cotesta dottrina. , Gonsiderata 
nella sua genesi essa non 6 che una flnzione originata, come test^ 
avvertimmo, da un errore dl sistema. Gonsiderata in se. stessa 
la dottrina che combattiamo b una vera petizione di principio : 
perciocch6, posta la norma del consensO' presunto, la queatipne 
b spostata non deflnita, dovendosi ancora cercare ,1a norma o le 
norme, coIPaiuto delle quali si abbia a decidere secondo la varia 
natura dei fatti, quale legislazione si debba presumere accettata 
dagli interessati. Cosi sotto la bandiera del consenso presptnto 
possono militare le dottrine piii discrepanti : questa teoria giu- 
stiflca tutte le conclusioni, ed k sempre o erronea o superflua. 
Infattiy il principle che si assume per dimostrare nelle singole 
specie di casi ci6 che si debba presumere, benchfe non sia state 
n& espressamente n6 tacitamente consentito {a), se b un principio 
falso falsamente applicato, la teoria del consenso presunto 
diventa erronea nella sua applicazione : se il principio 6 vero e 
rettamente applicato, la teoria si scopre superflua, perciocchfe, 
trovato cib che secondo i principii di ragione deve essere, 
quanto b fittizia altrettanto inutile si palesa la conferma del con- 
senso presunto. 

Finalmente la dottrina che combattiamo involve una contrad- 
dizione. La legge, a cui gli atti della vita civile debbono assog^ 
gettarsi, li annulla o li rende soggetti a rescissione in tutti i casi 
in cui manchino le condizioni di una perfetta validity, e lo stesso 
avviene nelle relazioni civili internazionali. Or come si potri con- 
cepire che un atto sia annuUato in forza del consenso presunto 
deU'agente? Ed 6 pur ci6 che si afferma dalla teoria, che nelle 
relazioni civili internazionali vorrebbe desumiBre Tautoriti della 
legge dal consenso presunto dei contraenti. 

La dottrina che combattiamo contiene perd qualche elemento 
di veriti. Gli ordinamenti d'interesse territoriale obbligano neces- 
sariamente anche gli stranieri che posseggono immobili in quel 
territorio. Adunque si dica pure, che lo straniero acquistando beni 



(a) l\ consenso espresso e tacito e un consenso reole : il pfesunto e un 
consenso fittizio. 
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in quel territorio presuntivamente si assoggetta alia legge del 
luogOy purch6 non si scambi I'effetto per la causa : la legge non 
obbliga perchfe accettata, ma si presume accettata percb^ neces- 
sariamente obbliga, e lo straniero non pud sfuggirne TautoritA 
fuorchfe astenendosi dall'acquisto. — Ma quali sono le leggi che 
necessariamente obbligano e che percib si pr6?swmo«o accettate? 
La dottrina del consenso presunto non risponde; la determina- 
zione di tali leggi vuole essere cercata in altri principii. — Cosi 
pure ogni cittadino si presume accettare le leggi della sua na- 
zione, e potrebbe anche sottrarvisi rinunziando alia patria: non 
diremo per questo che rautoritA della legge risieda tutta intiera 
nel consenso presunto dei singoli cittadini. Cos! inflne nei rapporti 
convenzionali fra straniero e straniero la legge che di propria 
autorita, ossia per la natura stessa o necessity delle cose sUm- 
pone al regolamento del contratto in ogni sua parte k la legge 
del luogo in cui il debitore fe domiciliato e possiede le sostanze, 
pegno del creditore. Adunque si presuma pure, che il creditore 
abbia accettato questa legislazione ben sapendo che essa doveva 
necessariamente regolare il suo contratto, ma si riconosca che la 
presunta accettazione 6 I'effetto, non la causa deirautorit^ della 
legge. E qui si avverta ancora una volta quanto sia arbitrario il 
criterio del consenso presunto se lo si vuole assumere come prin- 
cipio regolatore. Se il debitore promette di fare il pagamento in 
estero Stato, dove non ha residenza nfe beni di sorta alcuna, la 
legislazione e la giurisdizione di questo Stato non diventano per 
ci6 solo competenti (a) : ma ben si comprende come la dottrina 
arbitraria del consenso presunto abbia potuto presumere in 
modo assoluto siccome accettata epperci6 competente la giurisdi- 
zione e la legislazione del luogo deU'esecuzione. 11 vero fe, a parer 
nostro, che il detto luogo 6 competente, se il debitore possiede 
quivi qualche sostanza espressamente o tacitamente pignorata, 
cio6 assegnata all'eseguimento deirobbligazione per esso assunta : 
e allora la competenza della giurisdizione del luogo deriva dalla 
natura stessa dei fatti e dalla necessity delle cose (6). In una pa- 
rola, nell'organismo morale e giuridico dell'umaniti le parti 
dell'individuo e della legge sono distribuite cosi: Tindividuo tiene 



(a) Y. § 2. 

(b) Git. loco. 
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in suo arbitrio i fatti suoi personalis non la legge, a cui i fatti 
medesimi debbono sottoporsi, e solo indirettamente si pud ripu- 
tare consenziente alia legge in quanto potrebbe modiflcare i fatti 
od anche astenersene (a). 

Un altro sistema nega Tesistenza a priori d'ogni diritto inter- 
nazionale, e non ammette per ogni nazione altre norme fuorchS 
quelle, a cui la nazione medesima abbia prestato espressamente 
tacitamente il suo consenso. Tale h la dottrina di Foslix, di cui 
il libro corre per le mani di tutti, e Tautoriti 6 invocata cosi di 
spesso dinanzi ai tribunali. Infatti dopo aver ric(H*date le due for- 
mole, una positiva, e negativa Taltra, esprimenti il potere e il 
limite assoluto della sovranit^ territoriale degli Stati, il celebrate 
serittore prosegue cosi: 

€ Les deux principes que nous venous d*6noncer engendrent 
une consequence importante, et qui renferme notre doctHne 
toute entiire : c'est, que tons les effets, que les lois 6trangferes 
peuvent produire dans le territoire d*une nation, dependent abso- 
lument du consentement exprds ou tacite de cette nation 

« Le consentement expr^ de la nation k Tapplication des lois 
etrangferes dans son territoire resulte soit des lois par elle ren- 
dues, soit des trait^s conclus avec d'autres nations. 

€ Le consentement tacite se manifeste par les decisions des 
autorit^s judiciaires et administratives, ainsi que par les travaux 
des auteurs » (b). Piii lungi Tinsigne serittore ricorda che: 
€ plusieurs auteurs ont pr6tendu faire d^river a priori la neces- 
sity de Tapplication de certaines lois etrangferes : selon eux, cette 
necessity rSsulte de la nature m^me de ces lois ». E condanna 
senza riserva cotesti sistemi. Ci6 non gli vieta di porre per base 
del suo trattato la distinzione degli slaluti reali e personali, 
cercando minutamente in ogni materia quando si abbia ad appli- 
care lo statute reale, e quando il personale (c). 

Vero 6 che pel nostro serittore la questione in ogni parte del 
diritto internazionale si riduce precipuamente airaccertamento 



(a) La dottrina che abbiamo eombattuta e spiegata contiene aneora an 
altro elemento di verita che gik si S da noi indicato neU' ultima avverteoza 
del §2. 

{b) F(BUx, Traits du droit intematiofud privS, ch. 3^ n. 11. 

(c) FoBLix^ ch. 4 et suiv. 
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d'un fatto, cio6 a sapere, per quale delle opinioni contendenti stia 
la maggioranza degli scrittori e del tribunali. 

Noi pensiamo che questo sistema sia da rigettarsi come erroneo 
in diritto, inapplicabile in fatto, illogico e contraddicente in se 
medesimo« 

Che esistano a priori i principii del diritto internazionale, ri- 
sulta, ci pare, dairesposizione stessa che ne abbiamo fatta. Eli- 
minati i principii razionali, indarno si cerca sostituirvi altrettante 
consuetudini general!, perciocch6 Testrema discrepanza delle 
dottrine sui sistemi e sulle applicazioni ne rendono la prova im- 
possibile, anzi ne escludono I'esistenza: le moltiplici dottrine par- 
tono da sistemi diversi, e seven te si contraddicono nelle applica- 
zioni, e quando si assomigliano, si diversificano ancora con 
qualche aggiunta, con qualche riserva, con qualche modificazione, 
n6 accade lasciarsi illudere da lunghe filze di citazioni: per otte- 
nere una testimonianza univoca suU'esistenza di una pretesa con- 
suetudine bisogna il piu delle volte omettere i dissenzienti, e fra 
le testimonianze che si dicono consenzienti, bisogna ancora sop- 
primere le varianti. Diciamo poi, che erroneo in diritto e in fatto 
il sistema che combattiamo, si scopre illogico e contraddicente 
con se medesimo, quando si rifletta, che esso per ogni nazione 
non ammette altre norme fuorcbfe quelle a cui la nazione mede- 
sima abbia prestato il suo consenso o espressamente o tacita- 
mente. Che importa in tale sistema ad una nazione una consue- 
tudine generale pienamente provata, se non si prova che ella 
medesima abbia per leggi o per trattati o altrimenti con un suo 
fatlo indubitabilmente consentito? Scrive il FcBlix che: « le con- 
sentement tacite se manifeste par les decisions des autorit^s judi- 
ciaires et administratives, ainsi que par les travaux des auteurs >. 
Ma noi domanderemo in qual modo, per esempio, gli scrittori 
francesi, tedeschi e spagnuoli possono esprimere e provare il con- 
senso tacito della nazione italiana, e mal si comprende ancora 
come le stesse autoriti giudiziarie e amministrative abbiano fa- 
colt4 di creare principii di diritto che non esistono, e derogare a 
quella sovranita territoriale, che nel sistema che combattiamo, 6 
il solo e supremo principio (a). 



(a) A nostro parere, il trattato del Foelix ha il valore di una laborioaa 
compilazione, utilissima senza dubbio a chi sappia diffidare opportuna- 
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Termineremo con dire qualche parola delle dottrine del Sa- 
vigny. Ricordiamo che la scuola storica non ammette propria- 
mente in giurisprudenza i principii razionali presi in astratto, e 
considera il diritto qual prodotto organico che sorge spontanea- 
mente, come le lingue, dal seno del popolo, onde avviene che 
generalmente la sua maniera nel ricercare Torganismo e lo 
svolgimento del diritto si assomigli d'assai alle maniere del dotti 
che spiegano Torganismo e costruiscono la sintassi di una lingua. 
Cos! neirargomento di cui ragioniamo non fla meraviglia se la 
formola del Savigny h temperata all' indole e alia maniera di 
quella scuola in cui egli tiene si splendido principato. Egli adunque 
pone per principio che ogni relazione giuridica debba avere una 
sede locale ed essere soggetta alia legge del luogo in cui ha la 
sua sede ; e cid premesso si fa a ricercare dove si abbia a flssare 
giuridicamente la sede locale: T di quel fatto giuridico, che k lo 
stato e la capacity della persona; 2* di quelPaltro fatto giuridico, 
che 6 il dirilto sui beni {jura in re); 3* di un'altra specie di 
fatti giuridici che sono le obbligazioni convenzionali ; 4* dell' cre- 
dits ; 5* del diritto di famiglia. Maquesta volta Tillustre scrittore 
ha sentito il bisogno di ricorrere anche alle fonti della filosofla, 
da cui fecondata I'arida sua formola produsse larghissimi fVutti: 
e sono appunto alcuni pensieri filosofici del Savigny sull'argo* 
mento di cui trattiamo, che noi dobbiamo rilevare con qualche 
citazione, perch^ servano di conferma o come termine di raffronto 
alle cose da noi dette suUo stesso argomento. Leggiamo adunque 
alle pagine 29, 30, 31 del lodato libro cid che segue: 

€ En vertu du droit rigoureux de souverainet^ on pourrait sans 
doute ei\joindre aux juges d'un pays d'appliquer exclusivement 
leur droit national, sans Sgard aux dispositions contraires d'un 
droit Stranger 

€ Mais une semblable prescription ne se trouve dans aucune 
legislation connue, et devrait fetre repoussSe par les considera- 
tions suivantes: 

€ Plus les relations entre les diff<Srens peuples sont nombreuses 



mente dello spirito di sistema verificaado le citaziooi. NS diremo al certo 
che si abbiano a mettere in disparte le fatiche degli scrittori. II vero tal- 
volta B'impone anche ai falsi Bistemi ed al cieco empiriBmo : e coal ai tratta 
sempre di profittare dei lavori altrui discemendo 11 vero dal fiilao. 



GIURISPRUDENZA 367 

et actives, plus on doit se convaincre qu'il faut renoncer k ce 
principe d' exclusion pour adopter le principe contraire . . . 

« Le point de vue oil nous placent ces considerations est celui 
d'une communauti du droit entre les diffdrerv^ peuples ; et par 
la suite des temps ce point de viie a ^t^ de plus en plus gSn^- 
ralement adopts sous Pinfluence des idees chrStiennes et des 
avantages r^els qu'il procure k toutes les parties 

« Le problfeme k r^soudre pent done se poser en ces termes : 
determiner pour chaque rapport du droit le domaine du droit le 
plus conforme d la nature propre et essenlielle de ce rapport. 

€ Compar^e au droit rigoureux dont j'ai parl6 plus haut, cette 
assimilation peut §tre regard^e comme un accord amiable entre 
les Etats souverains, qui admettent des lois originairement ^tran- 
gferes au nombre des sources oil leurs tribunaux doivent chercher 
le ju^ement de nombreux rapports de droit. Seulement il ne faut 
pas voir dans cet accord I'effet d^une pure bienveillance,Vacte 
revocable d'une volontd arbitraire, mais Men ptutdt un dive^ 
loppement propre du droit suivant dans son cours la mSme 
march^ etc ». 

Ed altrove (pag. 114): 

« Si des circonstances ext^rieures et impr^vues n'arrMent pas 
ce d^veloppement du droit, on peut croire qu'il flnira par gtre 
le mfeme chez tons les peuples. Cet accord pourrait r&ulter des 
doctrines scientiflques, auxquelles se conformerait la pratique 
des tribunaux; 11 pourrait aussi resulter d'une loi sur la collision 
des droits locaux, adoptee par toutes les nations. Je ne dis pas 
que cette dernifere mesure soit vraisemblable, ou mfeme qu'elle 
soit pr6f(5rable k la voie purement scientiflque. 

« Mais la pensde de cette loi peut nous servir comme terme 
de comparaison pour les rdgles d itablir, et pour chacune 
d'elles nous aurons d nous demander si elle mdriterait de 
prendre place dans une loi commune d toutes les nations ». 

Inflne alia pag. 127 leggiamo cosi: 

« Voili ce qu'un auteur moderne a fort bien exprime. Nous 
admettons, dit-il, que la mission du juge est d'appliquer les lois 
de son pays, mais il ne doit certainement les appliquer qu'aux 
personnes et aux cas, pour lesquels elles ont Hi faites » 

« Si maintenant on examine sans prevention la question pos^e 
en ces termes, on se convaincra que le point de vue dominant de 
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la legislation et de la pratique moderne n'est nullement le main- 
tien jaloux de leur autorite exclusive : mais qu'au contraire 11 
existe une tendance k une communaute de droit veritable, c'est- 
4-dire, k juger les cas de collision d'apr6s la nature intime et les 
nScessit^s de cbaque rapport de droit sans ^gard aux limites des 
diff(§rens Etats et de leurs lois ». 

§ t5^ 

II compito ddla giurisprudenza. 

E tempo che la giurisprudenza si scuota e si affranchi da viete 
formole: b tempo che la giurisprudenza comprenda che ancbe 
nelle questioni internazionali non si tratta mai d'altro che di 
conoscere il vero scopo delle leggi e la varia natura degli inte- 
ressi da esse protetti ; h tempo di cblamare la metaflsica scola- 
stica sugli statuti personal!, reali e misti a render conto de^suoi 
dettati dinanzi al tribunale della semplice verity, della ragione e 
del sense comune. Se i trattati politici, se i Codici sono muti, o 
poco meno, gli 6 che legislator! e diplomatic! confldarono nella 
giurisprudenza ; ed essa mal corrisponde a tanta fiducia seguendo 
un cieco empirismo, il quale per formole mal comprese o con 
giuochi di parole conculca troppo sovente la giustizia e I'interesse 
comune delle nazioni. 



"■ ■ 1 < s 
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CAPO XVIII. 

Giarisdizione civile internazionaie in materia di azieni relative 
ai peeeeeso e ai godimento del beni immobili. 



6 dottrina volgatissima e sicura, che nei rapporti civiii inter- 
nazionali la giurisdizione dello Stato in cui si trovano i beni> 6 la 
sola competente a conoscere e provvedere in materia di a^ioni 
reali o misU relative ai beni medesimi, Infatti ruflteio di pro- 
teggere la propriety, il possesso, la disponibilit^ e il godimento 
di essa in tutte le sue forme h devoluto per la natura medesima 
della cosa alia podest^ del luogo. NeU'esercizio di cotesto ufllcio 
essa distinguer^ gli interessi e leggi da leggi (a) ; ma questa di^ 
stinzione medesima, il giudizio sulla natura delle proprie leggi, il 
determinare quando si possa permettere Tapplica^ione di leggi 
straniere nel regolamento di proprieta situate nel proprio terrl- 
torio, lo Stato dee riservarseli, non commetterli a giurisdizione 
straniera. II proprietario dal canto suo h sommamente interes- 
sato ad avere una piii pronta e piu facile protezione sul luogo 
stesso, e dovendo discutere sul possesso e sopra altri elementi 
di simil natura, che meglio si raccolgono e si chiariscono in loco 
rei nlcBy ovvero impetrare provvedimenti urgenti, non esser co* 
stretto a ricorrere a giudizi lontani. La pace pubblica, e cosi un 
interesse politico riclama ben sovente anch'esso il pronto inter- 
vento della podest^ locale nolle questioni relative al possesso e 
al godimento dei beni : in una parola, a proteggere la proprieta 
nei limiti del suo territorio, lo Stato appresta i giudizi ed i magi- 
strati suoi proprii, e non solo gli uscieri che abbiano ad eseguire 
i giudicati e provvedimenti stranieri, e la dignitd. di Stato sovrano 
non gli consentirebbe di scendere a $1 umile ufflcio. 

Tali sono, nei rapporti di cui si tratta, le ragioni della compe- 



(a) v. il Capo precedeate^ 

Pesgatobb, Logica D, — ^. 
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tenza del f&ro ret sitoe, ma queste ragioni non furono comprese, 
6 la detta competenza venne singolarmente ristretta. 

Esaminiamo due casi. 

Un proprietario straniero cede ad un altro straniero il godi- 
mento deirimmobile a titolo d'usufrutto temporaneo, poniamo 
per anni trenta. Se egli contrasta al cessionario il possesso, op- 
pure se Tusufruttuario abusa del godimento e si tratta di rime- 
diarviy ovvero inflne se Tusufrutto si dica risoluto, perduto o 
flnito^ e tuttavia il detentore ricusi di restituire il possesso della 
cosa al proprietario ; ogni azione che si promove per simili casi 
^ azione reale e incontrastabilmente il giudizio ed ogni prowe- 
dimento spettano alia giurisdizione del luogo^ in cui il fondo 6 
situate. 

Ora lo stesso proprietario cede alia stessa persona il godimento 
del fondo stesso per il medesimo tempo di anni trenta a titolo di 
affltto. Nascono le medesime controversie : . il locatore ricuseri 
di consegnare il possesso del fondo locate ; oppure il conduttore 
contravvenendo ai patti vi commetter4 degradazioni, o terminata 
la locazione, pretendendola prorogata o altrimenti continuativa 
negber& di restituire il possesso , e in fine prima del termine si 
promuover4 da una parte o dall'altra Tazione rescissoria o riso- 
lutiva del contratto. Qual sar4 la giurisdizione competente nei 
rapporti internazionali? si nega la competenza del f&ro rei sitce: 
e perchfe? perch6, si dice, in tutti i divisati casi Tazione ex con- 
tractu d personate : ora la competenza del f&ro rei sitce si radica 
nello statute reale, i di cui termini si veriflcano solo nelle azioni 
reali. Ora queste ci pare poco meno che un giuoco di parole : 
nella verita delle cose cedere il godimento del fondo a titolo di 
usufrutto a titolo d'affltto sono due forme di disporne e di go- 
derne, ed entrambe reclamano la protezione della podesta che 
sovranamente impera nel territorio, e che garantisce a chi spetta 
a qualunque titolo, il possesso e il godimente dei beni situati nel 
territorio. Noi dunque teniamo che alia formola generalmente 
proposta e ristretta alle azioni reali e miate si debba sostituire 
quest' altra piii comprensiva, e stabilire che nei rapporti civili 
internazionali qualunque azione personate o reale, relativa al 
possesso, alia detenzione, al godimento di certi e determinati 
beni, qualunque sia il titolo in controversia, appartiene inde- 
clindbilmente alia giurisdizione imperante nel territorio in 
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cui i beni si trovano situati. Perciocch^ in tutti i casi indicati 
da questa piti ampia regola la garantia che si chiede alio Stato 
b sempre la stessa, cio6 la protezione deila propriety in tutti i 
modi posstbili del suo esercizio; e ricorrono sempre le stesse 
necessity di un giudizio vicino alia situazione della cosa contro- 
versa per meglio e piii facilmente raccogliere e discutere gli ele- 
menti della quistione, provvedere prontamente ai casi d'urgenza, 
perch6 in somma cosi richiedono I'interesse dei litiganti stessi, 
I'interesse e la dignity dello Stato^ il quale in ogni questione rela- 
tiva al possesso de' beni vede la possibilita che sia interessato 
anche Tordine pubblico^ e non dee abdicare la cognizione di cid 
che egli solo potr& eseguire (a). 



(a) Nella causa di monsignor Narducci Boccaccio qual rappresentante 
il Pio Instituto di S. Spirito in Roma contro Cloetta trattavasi di locazione 
di ua podere situato in territorio italiano fatta dal Pio Instituto romano. 
Era promossa dal conduttore un'azione tendente a far dichiarare risolta 
la locazione. La Gorte di Bologna tenne la competenza del i6ro rei sitce, 
ma ebbe il torto di qualificare a:iione mista I'azione locati conducti q riu- 
Bciva ben facile al Pubblico Ministero presso la Gorte di cassazione in 
Milano di ribatterne la dottrina. Ma in Gamera di Gonsiglio la questione 
fu discussa sotto un altro aspetto: si mise innanzi la formola piu com- 
prensiva^ spiegata nel testo, e in genere s'indic5 la necessity di rivedere 
le teoriche dipendenti dalle definizioni arbitrarie degli statuti reali e per- 
sonal!. La Gorte non si mostrb aliena dalPaccogliere in test generale i nuovi 
principii^ ma nella specie rese una di quelle decisioni (per quanto a noi 
pare) che i Francesi chiamano arrit d*espkce, e cassb la sentenza della 
Corte di Bologna. Vedasi la decisione della Gorte di cassazione in Milano 
del 6 dicembre 1862^ ref. Ganina^ causa suddetta. 
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CAPO XIX. 
Dell'argtmento a cotUrario setuu. 



Norme applicabiU a tre ipotesi generali. 

Quando la legge dispone di un caso, e tace dell'altro che vi 
6 pare cbe vi sia in qualche modo connesso^ bisogna risalire 
ai principii che reggono il caso espresso e il caso omesso. Ri- 
scontrandosi identitd di principii, la disposizione della legge 
dovri estendersi dal caso espresso al caso omesso ; se alFincontro 
le ragioni dei due casi si riscontrano opposte, allora sari palese 
che la legge dispose taiisalivamente di un solo dei due casi, 
perch6 quanto alPaltro teneva il contrario, e le regole — qui de^ 
uno dicit de altero negat — inclusio unius est exclusio alte- 
rius — verranno in conferma dei risultamenti di un'altra ricerca 
che sempre dee precedere. — Se inflne le ragioni dei due casi 
non si riscontrano n6 identiche nfe affatio opposte, ma solo di- 
verse, allora ritenuta la disposizione sul caso espresso, si appli- 
cheranno al caso omesso le distinzioni suggerite dalle diverse 
ragioni che lo governano, perchfe allora appariri, che di uno dei 
casi tacque la legge, non gii perchfe di esso tenesse assoluta- 
mente il contrario, ma perchfe non potendo applicare ad esso la 
medesima formola semplice ed assoluta del caso espresso, trovd 
piu conveniente abbandonarlo alle distinzioni della dottrina. 

Cosi Targomento a contrario sensu non 6 mai da prendersi 
direttamente per guida ; esso ci condurrebbe talvolta alia verita, 
talvolta alPerrore ; ma, ricercata per altra via la veriti, la coin- 
cidenza favorevole dell'argomento a contrario sensu serviri di 
conferma quasi come un testimonio de auditu che conferma i 
detti dei testimoni di vista. 
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Ora cercando esempi per ciascuaa d^lle suddlviaate ipotesi^ ii 
troviamo riuniti nell'articolo2157 del Oodice civile albertino (1). 
Esso ft'a le altre molte contiene ire disposizioni, colle quali rego- 
landosi espressamente un caso si tace del caso correlativo : e 
I'esame de' principii ci rivela in una di esse Videniitd, neiraltra 
Vopposisianej nella terza la divef^sitd. 

Esempio di disposigtone leffiitaii^a del primo genere : identitd 
di principii dd caso espresso e dd caso omesso. 

La legge concede al locatore 11 privilegio suUe cose introdotte 
nel fondo daU'afflttuario, e tace del colono parziario. Ma questo 
privilegio nasce dal diritto di pegno ; e il diritto di pegno nel lo- 
catore suUe cose introdotte nel fondo fe Pefltetto di una tacita 
convenzione, che nel regolare i rapporti tra il locatore e Pafflt- 
tuario la legge deduce dalla natura stessa del contratto di loca- 
zione, ond'6 che la tacita costituzione di pegno super invedta et 
illata 6 da annoverarsi inter naturalia contractus. 

Ora la stessa legge classificando la colonia parziaria come una 
specie di locazione, dichiara applicabile generalmente alia co- 
lonia parziaria le norme regolatrici dei rapporti fra il locatore e 
TaflBittuario (a) ; dunque esiste anche fra il locatore e il colono 
parziario la medesima costituzione di pegno sulle cose introdotte 
nel fondo; dunque esiste anche il privilegio, il quale non b che 
la forma di attuazione del diritto di pegno. Oosi la dimostrata 
identity di principii elimina I'argomento a contrario sensu, e la 
legge che de uno dixit et de altera non negavit si estender^ 
dal caso espresso al caso omesso ; govemati I'uno e Paltro dallo 
stesso principio. E eosl decise la Gorte Suprema, eccone le parole : 

« Attesoch& il diritto di pegno concesso al locatore sulle cose 
introdotte nel fondo locate sussiste appunto nei rappOrti fra i 
contraenti come una delle condizioni del contratto di locazione. 
E perch& le norme regolatrici dei rapporti fra il locatore e Tafflt- 
tuario sono generalmente estese anche alia colonia parziaria, 
salvo solo le disposizioni speciali che la concernano, non h da 



(1) God. ciy. italimno, art. 1968. 
(a) Codioe oivUe, art. 1717, 1785. 
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rivocarsi in dubbio che il tacito pegno e il conseguente privilegio 
con tutte le guarentte onde la legge lo accompagna^ competa al 
locatore anche nella colonia parziaria sulle cose introdotte dal 
colono nel fondo locate. L'articolo 2157 del Codice civile riceve 
cotale estensione dalParticolo 1785 dello stesso Codice, e deci- 
dendo il contrario il tribunale ha erroneamente interpretato e 
violate la legge » (a) (1). 

§3* 

Eaempio di disposisione legislativa dd seeondo genere: cowtrarietd 
di ragioni del easo espresso e del caso omesso. 

L'articolo 2157, ultimo alinea, dispone cosi: 

€ II locatore pu6 sequestrare i mobili delFafflttavolo, o subaf- 
flttavolo, ond'6 guarnita la sua casa, o fornito il fondo locate, 

qualora siano stati trasportati altrove senza il suo assenso 

senza pregiudizio perd dei diritti acquistati dai terzi dopo il 
trasporlo ». La legge statuisce sui mobili, e riserva solo i diritti 
dei terzi acquistati dopo il trasporlo. Ora sono colpite in genere 
dal privilegio del locatore ancbe le derrate esistenti nel fondo e 
provenienti da esso. Crederemo noi, che anche in ordine alle der- 
rate si abbiano a salvare centre il sequestro i soli diritti acqui- 
stati dai terzi dopo il trasporto ? No : perchfe risalendo alle ragioni 
dei due casi le troviamo contrarie. I mobili (&) introdotti nel 
fondo locate sono la guarentia permanente del locatore, il quale 
in difetto di tale guarentia avrebbe diritto di espellere Pafflt- 



(a) Decisione 4 febbraio 1863 ref. Pescatore (Roggleri-Arr5 contro Gar- 
rone). — Si era obbiettato, che il privilegio e un rapporto del locatore coi 
ierjii e che Part. 1785 estende alia coloaia le sole norme regolatrici dei 
rapporti fra i contraenti. La decisione risponde particolarmente a cotesta 
obbiezione. 

(1) L*art. 1958 del Codice italiano corrispondente all'art. 2157 del Co- 
dice albertino ne ha colmato col n. 4 la lacuna^ confermando implieitameate 
la dottrina del Pescatore , a fay ore della quale gik stayano 1' art. 2140 del 
Codice Parmense^ Tart. 1991 del Codice di Modena e Tart. 19 del Motu- 
proprio toscano sopra le ipoteche. La questione non si presenter^ piu ma 
rimane a notevole per 11 metodo di deciderla » come un'altra gik esamioata; 
rimane come esempio di un principio di ermeneutica pur troppo sovente 
obliato. 

(b) V. Cod. civile, art. 414. 
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tuario (a) ; essi o i loro surrogati debbono restare nel fondo sino 
al termine della locazione ; adunque il terzo non pud prima del 
trasporto comperarii in buona fade, sapendo che compra il pegno 
altrui, non asportabile dal fondo senza il consenso di cbi vi ha 
sopra un diritto reale. Ma la destinazione delle derrate 6 affatto 
contraria : esse sona destinate ad essere vendute ; il terzo dunque, 
che ne fa compra sul luogo stesso dove esistono e ne paga il 
prezzo, non viola il diritto del locatore ; se qnesti non si crede 
abbastanza cauto nel pegno permanente dei mobili, avr4 secondo 
le circostanze facolt& di operare sulle derrate un sequestro spe- 
ciale che ne tolga airafflttuario la disponibilita di fatto : insino a 
tanto che Tafflttuario ne conserva la disponibilita di fatto, questa 
vale, dirimpetto al terzo, come disponibilita di diritto. Oosi la 
contrariety delle destinazioni induce la contrariety di ragioni : la 
legge annuUa dirimpetto al sequestro del locatore i diritti acqui- 
stati dai terzi prima del trasporto, ma cosi dispone dei mobili, 
non delle derrate, perch6 quanto alle derrate la legge doveva 
tenere e tenne il contrario. In questo caso qui de uno dicit, de 
altero negat (1). 

Eaempio di disposizione legislativa del terzo genere: diversitdj ma non 
contrarietd assoluta di ragioni pel caso espresso e pel caso omesso, 

« II privilegio attribuito al locatore comprende non solo i mo- 
bili di pertinenza deirafflttuario, ma anc?ie quelli che fossero 
di proprietd altrui, finchd si t?'Ovano nella casa o fondo lO" 
cato (&). 

« II locatore pud sequestrare i mobili deWafflttavolo qua- 

lora siano stati trasportati altrove senza il suo assenso >. 

(a) Codice civile, art. 1759, 1772 [Cod. it., art. 1603 e 1615]. 

(1) La questione si pu6 ancora fare e si fa sotto il Codice italiano di 
fronte all'art. 1958. II Pochintesta (op. cit., vol i, p. Q&) cita e segue il 
Pescatore ; egli dice che vi e come un consenso presunto dal locatore, il 
quale non pu6 ignorare che i frutti sono destinati a essere venduti ; e che 
siccome h la vendita dei frutti che procura al conduttore i mezzi per pa- 
gare il fitto, non si potrebbe vietargli il trasporto senza impedirgli la 
vendita e ridurlo nell'impossibilitii di adempiere le sue obbligazioni. 

{h) c Salvo che si tratti di cose furtive, ovvero sia provato che il loca^ 
tore fosse informato al tempo dell'introduzione, che la propriety deUe 
cose introdotte spettava ad altri che al conduttore o. 
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Cori la lagge (a) (I): onde parrebbe, per argomento a con- 
trario sensu, che dei mobili di pertinenza altrui, bench^ gi& 
eQistenti nel fondo looato, e aaporiati senza Tassenso del loca- 
tore, $ia sempre interdetto il sequeatro, percbfe il privUegio del 
locatore colpiaoe hmA aache 1 mobili di porttneiusa altrui, ma 
solamente finchd si trovano nel fondo locato. La legge altrove 
di^pope, cbe la aoccida can un afflttuario di beni altnii debba 
esaere notiflcata at proprietario dei beni ; sea^a di che il proprie- 
tario del beni pu6 sequestrare e far vendere il bestiame per es- 
sere aoddi3fatto di quanto rafflttuario gli dare {b). Se 6 vero in 
modo absolute, cbe non appena uscita la cosa da) fondo, cessa 
nel locators il diritto di aequestrarlai sol perchd fosse di perti- 
aen%a altrai, si dovrebbe decidere nel caso deUa soccida, che 
non appena abdotto il bestiame dal fondo, il locatore creditore, 
Qon pill oautelato e cbe nulla seppe, perde tuttavia sul pegno 
rapitogU ogni suo diritto. Ma cosi non 6. Egli h mestieri ancbe 
qui risalire alle ragioni del oaso espresso e del caso omesso. 
I mobili proprii dell' afflttuario debbono res tare sino al termine 
della locazione qual pegno permanente del locatore : la legge ha 
potuto formolare quanto ad essi, in modo assoluto, il diritto di 
sequestrarli, ove siano asportati dal fondo senza il consenso del 
locatore medesimo. Riguardo alle cose di pertinenza altrui non 
sussiste in modo assoluto nk il diritto di asportarle nb il diritto 
di aequestraxle ; percid la legge taoque, nulla afPormando e nulla 
negando: la dottrina trover^ le diatinzioni couTenienti alle ra^ 
gioni intrinseche del vari casi; ed ecco quella che intanto ha 
tracciata una decisione alia Oorte Suprema: 

4^ Attesoch&y a maggior guarentia del privilegio ooiiGesso al 
locatore del fondo, la legge ha dis^osto che La soccida oontratta 



(a) Go^ce cdvile^ art* 21 57^ alistea 3 e 6. 

(1) Lt'art. 1958;, Cod. it., eorriapoud«at& al siiKcitato articolo 2157 Codica 
iJbertAjRP, inr^ce di « mo^Ui dell'al&ttavolo r>, dice uoUa Mcooda doUo 
disposiziowi <^itat» « mobili su coi cAde U priWl^gio »: ^uuidi qpqi poascmo 
eMor^ ^eqik^trati , OMQfva il PoeluAtMta , 1 mobiU di pertijs^Mtza altnii sui 
quali % il pciviJhiitio pi^i aoo cade qvando soao usciti dalla casa o dal fondo 
locate i>. Tuttavia lo ateaeo autore ritiaoe aooora poaoihUe la ^uofttiotto 
q^ es^mioata. d*l PosoiiAorti o la raaimenta in aoita dtaftdo il aoatro antore 
(PomummJk, op. cit^ vol, t, p. 384). 

(fi) Codice dvile, art. 1837 E«rt 1679 Qod* eiy. itaUaao], 
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coU'afflttuario altrui debba essere notificata al proprietario dei 
beni di cui tiene Tafflttanza, senza di che (dice la legge) il pro- 
prietario di detti beni pu6 sequestrare e far vendere il bestiame 
per essere soddisfatto di quanto rafflttoario gli deve. Adunque il 
difetto di notificanza noQ importa veramente Tobbligo di lasciare 
il bestiame sino al termine della locazione del fondo : la legge 
noD accorda al proprietario del fondo il diritto assoluto di seque- 
strare il bestiame altrui, tuttavolta che lo si voglia abdurre 
senza il suo consenso, ma si gli accorda il diritto di sequestrarlo 
per venderlo ed essere soddisfatto, se I'afflttuario 6 debitore di 
fitti od altrimenti contabile. Se Taffittuario nulla deve al locatore 
del fondo, il bestiame di propriety altrui pud legittimamente 
uscire senza opposizione possibile per parte del locatore, ed 
uscito legittimamente, sar^ liberato daU'eventualit^ del pegno 
e del priyilegio a cui era fln allora rimasto soggetto. E cost av- 
viene in generate delle cose spettanti ad un terzo, depositate o 
per altra simil causa introdotte per a tempo in una casa o in un 
fondo tenuto in affitto. Le cose introdotte rimangono esposte 
air eventuality del pegno e del relative sequestro all*oggetto di 
venderle ; ma se al tempo in cui il padrone dei mobili richiama 
le cose sue il locatore non k creditore, esso non avr^ diritto di 
opporsi, e i mobili usciti dal fondo cesseranno di essere soggetti 
al pegno ; perci6 la legge non accorda al locatore sui mobili di 
pertinensa aitrui il diritto di sequestro in modo assoluto, ed anzi 
gli assoggetta al privilegio, finche si trovano nella casa o nel 
fondo locaio. IntaXii il locatore che attualmente non sia creditore, 
avendo facolt^ di espellere Tafflttuario, il quale non dia cautele 
sufficienti (a), k guarentito abbastanza; n^ occorreva maggior* 
mente vincolare la propriety altrui, e sequestrando in modo as* 
aoluto ogni cosa introdotta nel fondo sino al termine ddla loca- 
zione inapedire 1 depositi, i comodati ed ogni commercio che im- 
porti una consegna temporanea di cose mobili per parte dei terzi. 
Ma il savio sistema della legge non si dowk abusare e trarlo a 
conseguenze non sue sino a rendere illusorio il pegno del loca- 
tore. II terzo introducendo o lasciando introdurre le cose sue nel 
fondo locate si espone all' eventuality confldando che Tafflttuario 



(a) Codice civile, art. 1759, 1772 [art. 1603, 1615 Cod. italiano quasi 
identici]. 
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non dark occasione al sequestro del mobili. Intanto il locatore 
non difBdato altrimenti fa legittimo assegnamento sopra tatte le 
cose esistenti nel fondo, e quando il sequestro sia divenuto una ne- 
cessity perch6 raflSittuario non paghi il fitto, e il locatore non sia 
altrimenti cauto^ reventualit^ del privilegio 6 veriiicata, il loca- 
tore ha un diritto acquisito ; egli ha, come dichiara testualmente 
la legge, il diritto di sequestrare e vendere le cose esistenti nel 
fondo, ancorcb^ siano di altrui pertinenza; conseguentemente ha 
il diritto di opporsi a chiunque pretenda asportare le cose mede- 
sime senza pagare il fltto a cui sono vincolate, e se per deludere 
questo suo diritto I'afflttuario abduce il bestiame e trasporta oc- 
cultamente i mobili altrove, la legge non lascia senza protezione 
il diritto. Perciocch^ le cose esistenti nel fondo, per quanto co- 
stituiscono il pegno del locatore, s'intendono possedute da lui 
col ministero delFafflttuario, custode del pegno : I'abduzione oc- 
cultamente praticata 6 dunque un atto di spoglio, e il locatore 
ha diritto di essere reintegrate senz'altro nel possesso del pegno 
rapitogli (a). — Clam facere videri Cassius scribit eum, qui ce- 
lavit adversarium neque et denunciavit si modo timuit ejus con- 
troversiam aut timere debuit (b). — L'affittuario o il colono che 
sanno di essere debitori, e che il locatore non ha altra cautela, 
deono pur sapere che dandone avviso, Tabduzione del bestiame 
sarebbe impedita : I'abduzione senza previa denuncia d dunque 
un vero alio clandeMino : nk il supposto d^una stolta buona fede 
sarebbe tampoco attendibile — Servius : etiam eum clam facere 
qui existimare debeat sibi controversiam futuram, quia non opi- 
nionem cigus et resupinam existimationem esse oporteat; ne 
melioris conditionis sint stulti quam periti (c). — Nel caso at- 
tuale il bestiame fu abdotto dal colono debitore e contabile, 
senza previa denunzia al padrone, in pendenza di lite, e pochi 
giorni prima della condanna. Non k adunque possibile diniegare 
Pazione di reintegrazione solo perchfe in altra condizione di cose, 
il locatore potrebbe non aver diritto al sequestro » (d). 



(a) Codice civile, art. 446 [God. it., art. 695 ideatico]. 
lb) L. 3, § 7, Dig. Quod vi aut clam. 

(c) L. 4, Dig. Quod vi aut clam, 

(d) Cit. decisione del 4 febbraio 1863 [Roggieri-Arrft contro Garrone], 



CAPO XX. 

U ootfessione giudizlale si reseinde per causa di simulazione, e In generate per 
qualunque vizie atto ad annuiiare le conveazieni, eceettuate I'errere dl 
diritto. 



Primus, creditore di Secundus in forza di biglietto alPordine, 
cede simulatamente il suo titolo a Terlius (prestanome), coU'in- 
carico confldeoziale di esigere per conto di lui cedente. II presta- 
nome ottiene condanna solidaria contro Secundus (vero debitore), 
e contro Primus (vero ed occulto creditore) ^ il quale cbiamato 
figurativamente in giudizio in quality di girante e garante si 
confessd anch'egli debitore solidario in tal quality. Quand'ecco, 
trascorsi gik i fatali deirappello, il prestanome si attenta di tras- 
formare la flnzione in realty e fa intimare a Primus un atto di 
comando. Primus introduce appello e rivela il segreto: il presta- 
nome dice inammessibili le prove di simulazione cbe si offt*ono da 
PHinus^ sostenendo cbe a tenore delParticolo 1470 del Codice 
civile la sola causa atta a rescindere la confessione giudiziale sia 
Terrore di fatto. La Corte di appello accolse la domanda di Pri- 
mus, e la Corte suprema rigett6 il ricorso presentato contro la 
sentenza di appello per le seguenti considerazioni : 

€ Attesocb^ la confessione giudiziale, quando sia volontaria ed 
espressa desume la sua speciale efflcacia da un elemento con- 
venzionale, in quanto cbe fa presumere la rinuncia ad ogni ul- 
teriore eccezione sul fatto o suUo state giuridico volontariamente 
accettato in via di confessione; 

« Attesocb^ il contratto giudiziale onde specialmente si av- 
valora la confessione, siccome fondato ancb^esso sul consenso, si 
pudimpugnare per tutte quelle cause, cbe nolle con venzioni viziano 
essenzialmente il consenso, quali sono la violenza, il dole, la simu- 
lazione e Terrore : e cosl qualunque errore, purcb6 cadente sulla 
sostanza della cosa, annullerebbe ancbe la confessione giudiziale, 
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se la legge derogando per giuste ragioni al principio generale 
non avesse in tetna di errore specialmente disposto che la 
confessione giudiziale si possa rivocare per solo errore di fatto, 
ma non per errore di diritto : ond'6 che vanamente si argomenta 
da tale disposizione per trame la fallace induzione, che nessun 
altro viziOy tranne Terrore di fatto, e singolarmente il vizio della 
simulazione, non sia opponibile alia confessione giudiziale. 
« Rigetta, ecc. ecc. » (a) (1). 



(a) Decisioae 16 marzo 1861, ref. Pescatore, Sez. ric. 
(1) Vedi testo e note a pag. 113. 



y' 



CAPO XXI. 
Classificazione dei tributi diretti ed indiretti: priviiegia del fiico. 



Nei rapporti economici qualunque tribute ba una mira diretta, 
6 vsil^incidenza indiretta* Gosl qualunque tribute sui produttori 
ricade indirettamente, almeno in parte, sui consuinatori. L'inci- 
denza economica 6 una delle basi della politica flnanziaria. 

Nei rapporti legislativi non gi& Tincidenza del tributo, mail 
tributo stesso si qualiflca or diretto, ora indiretto secondo il du 
verso metodo di tassazione. Infatti i molti e svariati metodi dMm* 
porre tributi si riducono a due sommi generi, secondo che si grava 
il pos^cfSQ, OYvero si colpisce Vuso delta ricchezza. Qualunque 
forma di tributo, in cui il cittadino b gravato in quality di pos* 
sidente una ricchezza accertaia o presunla appartiene al genere 
dei tributi diretti. Che se il tributo colpisce la ricchezza neWatto 
che il possidente ne usa, il tributo 6 qualiflcato indiretto, quasi- 
ch^ sia colpito direttamenle il fatto delPuomo che moslra colVuso 
la ricchezza, e solo indirettamente la ricchezza medesima. — Delia 
qual distinzi(»ie si prevale del resto anche la politica flnanziaria. 
— E cosi la produzione, la circolazione e la consumazione dei 
valori maieriali od immateriali sono il soggetto delle tasse in* 
dirette, n6 vi ba fatto deU'uomo che usa della sua ricchezza, il 
quale son si possa rifbrire ad una delle indicate tre specie, ridu* 
cibili ancora a due, cio& alia produzione ed al cambio dei valori, 
colle operazioni accessorie. Poich6 perd uno ed inyariabile k il 
principio di qualunque tassa, cio6 quelle di distribuire i carichi 
pubblici sttU' universality dei contribuenti in proporzione degli 
averi, gli b certissimo che la notata distinzione tutta risiede nella 
forma di tassazione: onde avviene che lo stesso tributo, senza 
nulla mutare nella sostanza, e solo Gaogiando fonna» possa qua- 
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liflcarsi ora tribute diretto, ora indiretto. Trattasi, a mo' di esem- 
piOy di tassare la rendita degli industrial!. Se il legislatore richiede 
in fin delPanno agli industriali la consegna della rendita, ovvero 
ne presume per indizi legali la quantilde sopra di essa impone 
un tanto per cento , il tributo 6 diretto a somiglianza e maniera 
di quelU con cui si esige un tanto per cento sopra le altre specie 
di rendita mobiliare od immobiliare. AU'incontro se la legge, rite- 
nuto lo stesso principio di tassare i prodotti deU'industria, cangia 
per6 il metodo della tassazione, e colpisce a misura della pro- 
duzione i singoli prodotli, e le singole operasioni lungo il corse 
deiranno, il tributo diventa una gabella, un dazio, insomma un 
tributo indiretto. 

Un esempio di questa trasformazione ci viene offerto dalla legge 
del 30 giugno 1853 (a), la quale volendo, non gi4 esonerare vera- 
mente le Society anonime dai diritti di bollo e dalla tassa da esse 
dovuta sulle singole operazioni contrattuali (tributo indiretto), 
ma si rendeme pid agevole il pagamento e la riscossione, impose 
alle Society anonime le tassa annua del mezzo per ogni mille di 
capitale mobiliare ed immobiliare da esse posseduto. Questa k 
senza dubbio una tassa direlta: eppure fu stabilita per tener 
luogo di due tasse indirette^ e di fatto come neirintenzione del 
legislatore le rappresenta. 

Un'altra divisione giover4 notare. 

Il tributo che richiede al contribuente una parte della sua ren- 
dita proveniente da immobili, 6 tributo immobiliare o fondiario. 
Quelle che gli impone un tanto sulla rendita proveniente da' ca- 
pitali mobiliari, compresa I'industria che 6 un capitale accumu- 
late (bencbfe solo visibile negli effetti), 6 tributo mobiliare. Quelle 
inflne che esige dai contribuenti una parte del loro reddito di qua- 
lunque provenienza, dovrebbe portare un nome esprimente questa 
sua natura promiscua, ma invece si cbiama ancora tributo mobi- 
liare^ essendo questa una flnzione voluta dalla politica flnanziaria, 
che qualunque tassa diretta, che non sia il tributo prediale, si pre- 
suma e si abbia a considerare siccome imposta sulla ricchezza 
mobiliare. In virtti di tal flnzione o presunzione legale si classi- 
flca tassa mobiliare non solo quella stabilita sui proventi in massa 



(4) Fatta.per le antiehe provincie. 
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deU'industria e del commerciOy ma ancora quella che si assise sul 
valore locative delle abitazioni tenute dal contribnente, quantiin- 
que tale tassa, avente per base la presunzione che la spesa delPa- 
bitazione sia proporzionata al reddito che 11 padre di famiglia 
tiene per I'uso deU'anno, colpisca evidentemente senza distinzione 
ogni specie di reddito qualunque ne sia la provenienza. Codesta 
tassa fu dalla legge stessa (a) denominata personale e mobiliare, 
e quindi le appartiene senza dubbio il prMlegio che il Codice 
civile concede al fisco suUa generality dei mobili per Tesazione 
del tribute personale o mobiliare (6). 

La tassa suU'industria e sul commercio non ricevette il nome 
di mobiliare, ma venne classiflcata imposla diretla, ed in tale 
quality le fu applicato senz'altro il medesimo privilegio del tribute 
mobiliare : il che viene a dire in sostanza che qualunque tassa 
diretta, se non 6 il tribute prediale, si ha a considerare qual 
tassa mobiliare (c). 

La distinzione del tribute mobiliare ed immobiliare non suole 
applicarsi ai tributi indiretti : il che non toglie che Voggello della 
tassa indiretta possa essere mobile od immobile : mobile, se la pro- 
duzione o il cambio ha per oggetto un valor mobiliare : immobile 



(a) 28 aprile 1853 per le antiche provincie del Regno. 

(b) Codice civile albertino, art. 21^, n. 1. [L'art. 2195 God. alb. era 
cosl coQcepito : a II privilegio del Fisco per i tributi ha luogo: T pel tri- 
buto personale e mobiliare s) in principale che in centesimi addizionali 
dell'anno corrente e delPantecedente^ sopra tutti i beni mobili del debitore, 
subordinatamente per6 ai privilegi contemplati ne' tre primi numeri del- 
Tart. 2156; 2** pel tributo fondiario pure in principale e centesimi addi- 
zionali dell'anno corrente e delPantecedente^ sopra gli stabili tutti del con- 
tribnente situati nel territorio dello stesso Comune nel quale il tributo e 
dovutOy e sopra le ricolte, frutti^ pigioni e rendite degli immobili mede- 
simi^ senza pregiudizio de' mezzi d'esecuzione autorizzati dalla legge 
contro i colonic inquilini ed altri detentori de' frutti di detti stabili ; 3° per 
li diritti di gabella^ insinuazione, emolumento ed altro tributo indiretto 
sopra que' mobili ed immobili che ne furono I'oggetto. II privilegio di cui 
in questo numero e nel precedente ha la preferenza sopra ogni altro »• 
Confronta con I'art. 1956 e il 1957 del Codice civile italiano]. 

(c) L'articolo 59 della legge 7 luglio 1853 ^ concepito cosl : « L'imposta 
sulle patent! (cioe suU'industria e sul commercio) e classificata fra le im- 
poste dirette. Sono pertanto applicabili alle medesime le disposizioni del 
A. 1 dell'articolo 2195 del Codice civile. 
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se il cambio o la mutasione di propriety ha per oggetto beni 
fOQdiarii. 

Qoaiito al privilegio, che abbiamo menzioiiato, il sistema della 
legge h semplicisaimo. II privilegio b concesso per ogni tributo 
diretto, eccettuato il fondiario, sulla generality dei mobili : per il 
fondiario, sugli immobili, cbe lo devono ; per ogni specie di tri- 
bato indiretto sopra qaei beni mabili od immobUi che ne furono 
Voggetlo (a). In verilA il teste della legge accorda il privil^o 
sulla generality dei mobili pel tribute personale e mobiliare: 
onde si potrebbe per avventura dubitare se lo stesso privilegio si 
debba applicare alia tassa prementovata del mezzo per ogni mille 
sul capitale mobiliare ed immobiliare possedato dalle Societd ano- 
nime. Questo non 6 al certo un tributo fondiario, ma non venne 
neppure classiflcato dalla legge fra le imposte mobiliari, e i pri- 
vilegi non si estendono. Ma gik avvertimmo cbe la mentovata 
tassa 6 senza dubbio unHniposla dirella : tanto basta perch^ le 
venga applicato il privilegio del tributo mobiliare, perch^ ogni 
tassa diretta, che non sia il tributo fondiario, si ha legalmente 
a considerare qual tassa mobiliare (b). Tuttavia lodiamo la mi- 
gliore locuzione usata in proposito dal secondo e dal terzo dei 
progetti di Codice civile, i quali, a cansare ogni dubbio, nell'asse- 
gnare il privilegio del fondiario sui fondi che lo devono, e quello 
deirindiretto sulle cose che ne furono I'oggetto, concedono gene- 
ralissimamente il privilegio sulle generality dei mobili a qualun- 
que tributo diretto, che non sia il tribute fondiario (c). 

Ora accadde, che delle premesse dottrine si dovesse occupare 
la Corte suprema in una causa delle Finanze dello State contro 
Pallavicini. 

La Compagnia agricola Vittorio Emanuele si sciolse senza aver 
pagate parecchie annate della tassa del mezzo per ogni mille di 
capitale portata dalla legge del 30 giugno 1853. Giusta le pre- 
messe dottrine, pel pagamento di questa tassa dlretla le Finanze 
avrebbero dovuto esperire il privilegio sulla generality dei mobili. 

Ma ogni valore mobiliare era scomparso : e le Finanze preten* 
devano il privilegio sul prezzo degli immobili dicendo che quelia 



(a) Codico eivUe albertino, art. 2195. 

(hy Gt. art. 59 deUa legge 7 IvgUo 1853. 

(c) Art. 2150 del secondo art. 1990 del terzo progetto [Cod« it., art. 1956}. 
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tassa, tenendo laogo di altre due tasse indirette, fosse aoch'essa 
da qualiflcarsi tiibato indirdtto, ed avesse per oggetto la genera^ 
lUA dei mobili e degli imniobili sopra i quali era stabilita in ra* 
gione del mezzo annuo per ogni miHe di valor capitale. 

La Oorte suprema respinse la domanda delle Finanze per le 
seguenti considerazioni (a): 

€ Considerando cbe il tributo indiretto ba per base immediata 
un fatto transitorio di produzione, di circolazione, e di consumo 
di determinati valori materiali od immateriali, dove cbe il tributo 
diretto s'impone direttamente, ed in modo permanente si asside 
sugli averi dei cittadini; 

€ Considerando cbe dell'una e dell'altra forma di tasse un solo 
b rintendimento ; quelle di distribuire i caricbi pubblici suiruni- 
versalit4 dei contribuenti, ed in proporzione degli averi dei sin- 
goli, e non altrimenti il legislatore adopra altemativamente o 
cumulativamente diversi modi d'imposizione, salvo per meglio 
raggiungere quello scope : onde avviene cbe i tributi, qualunque 
ne sia la forma, si rappresentano a vicenda e servono gli uni agli 
altri di mutuo complemento; onde avviene ancora, cbe non in 
questo comune effetto di tutti i tributi, ma si nella variety dei 
metodi di tassazione si debba cercare il carattere distintivo del 
tributo diretto e deU'indiretto ; 

€ Considerando nella questione speciale, di cui k case, essere 
veramente incontrastabile cbe la tassa annua del mezzo per mille 
sul capitale posseduto dalle Societa anonime fu stabilita per tener 
luogo di due tasse indirette, quali sono i diritti di bollo, e la tassa 
imposta ai singoli contratti della Gompagnia di assicurazione, 
siccome risulta dal combinato disposto delle leggi del 22 giugno 
1850 e del 30 giugno 1853 : da cid perd non conseguita punto cbe 
la detta tassa annua del mezzo per mille sugli averi delle Society 
anonime si abbia ancb'essa da rltenere qual tributo diretto. '^ 
Essa k manifestamente un tributo diretto, perch6 stabilita col 
metodo delle tasse dirette, e se tien luogo di altri oneri di cui il 
legislatore non voile gravare le Society anonime, ci6 non muta 
il carattere sue speciflco dipendente dalla forma d'imposizione. E 



■■ ^ » ^^ 



(a) L'articolo 2195, n. 3, che ii^vocavano le Finanze, dispone cosl: « Jl 
privilegio del fisco ha luogo... per i diritti di gabelle, insinuazione, emo- 
Inmento, • ed altro tributo indiretto sopra quel mobili od immobili che ne 
fltrono r oggetto »• 

Pesgatobb, Logica D. — 25 
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cid si render^ vieppiu manifesto se si considera, che in generale 
anche la tassa tendente a far contribuire I'industria in propor- 
zione dei profltti pu6 risultare diretta od indiretta per la sola va- 
riet4 del metodo: perocch^ la tassa annua suUa rendita, presa 
in massa, accertata o presunta^ di un industriale 6 senza dubbio, 
per ragione o per legge, un tributo diretto, e se in quella vece la 
legge ricercasse alPindustriale una parte de' suoi profltti per altra 
via, cio6 tassando non la rendita in massa dell'annOy ma i sin- 
goli prodotti della di lui industria lungo il corso dell'anno^ richie- 
dendone la consegna ed esigendo per ogni prodotto un diritto di 
produzione, ne risulterebbe parimente Aior d'ogni dubbio un tri- 
buto indiretto, quantunque delFuna e dell' altra forma di tributo 
identico sia I'intendimento e I'effetto; 

« Considerando, che la legge civile nel concedere un diritto 
di privilegio suUe cose che furono Toggetto di un tributo indi- 
retto accenna assai chiaramente con tal locuzione a quel fatto 
transitorio che 6 sempre la condizione di detto tributo: fatto 
transitorio di importazione ed esportazione, di contrattazioni, di 
mutazioni di propriety, di consumo di valori e di uso di servizi 
pHvati pubblici, i quali esempi accennati dalla legge e gli 
altri consimili rientrano tutti nel triplice concetto della produ- 
zione, della circolazione, e della consumazione, per cui le tasse 
di vario nome stabilite in ragione del fatto vengono a colpire 
indirettamente le cose, che ne siano state Toggetto; 

« Considerando, che una diversa interpretazione sostenuta 
dalla parte ricorrente concluderebbe ad un privilegio generale 
sui mobili e sugli immobili del contribuente in contraddizione 
manifesta al sistema della legge, la quale per la esazione de' tri- 
buti non concede che privilegi speciali. Infatti il legislatore, consi- 
derata la somma divisione dei tributi diretti ed indiretti, e sud- 
diviso il diretto in mobiliare ed immobiliare, accorda al tributo 
diretto mobiliare il privilegio sui mobili, al diretto immobiliare 
il privilegio sugli immobili, e al tributo indiretto il privilegio 
sulle cose che ne furono Toggetto. — Ond'fe che relativamente 
alia tassa, di cui 6 caso, il solo ragionevole dubbio, che possa 
occorrere, consisterebbe in vedere, se costituendo essa un tributo 
diretto e tributo mobiliare, perchfe non 6 immobiliare (a) vi si 



(a) Non si decide, ma si accenna come si dovrebbe decidere. 
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possa applicare il privilegio sui mobili per la sola interpretazione 
giudiziaria senza bisogno di una espressa dichiarazione legislativa 
simile a quella contenuta nell'art. 59 della legge 7 luglio 1853: 
sopra di che non occorre per ora discutere, perch^ attualmente 
noD cade in distribuzione il prezzo di cose mobili; 
« Per questi motivi rigetta il ricorso (a) ». 



(a) Decisione della Corte di cassazione (Sezione del ricorsi del 21 marzo 1861, 
ref, Pescatore^ Finanze dello Stato contro Pallavicini). 







Il I p 1^1 ■ ■ 



CAPO XXII. 

Vera iMerpretaiioM d«ila rag^ concernente TioilivitibUitA delle dicbiarazioni 

giadiziall; afame della dottrlne fraaaasi. 



In conferma delle dottrine svolte nel Capo XVIII, § 5* della 
prima parte, e per rafli*ontame i dettati coUe dottrine flrancesi, 
riferiamo la seguente decisione della nostra suprema Corte. 

« Attesocb^ se il dovere morale di dichiarare in giudizio la 
verity ancbe al nostro avversario Ai trasformato dalla leggein 
obbligazione giuridica, questa obbligazione per6 doveva nel modo 
di esecuzione essere regolata a tenore di equity : non si doveva 
permettere e non fti permesso all'attore di flssare a suo bene- 
placito il tema legale delle risposte, scindere i fatti, astringere il 
convenuto a rispondere sopra una sola parte del soggetto della 
causa per aver quindi diritto o pretesto di rigettare quali aggiunte 
estranee al tema deWintet^pellanza quelle spiegazioni, da cui 
risulti per avventura, cbe Tattore ponendo il fatto ne omise le 
condizioni, ovvero cbe il debito sussistente in origine venne poscia 
estinto o modiflcato. Un tale sistema sarebbe contrario alia giu- 
stizia, e a quella legge fondamentale cbe pariflca in giudizio le 
condizioni del litiganti. Come non si permette al convenuto di 
limitare a suo talento il tema delle risposte, cosi non deve essere 
lecito airattore di flssare a suo arbitrio il tema legale deirin- 
terrogatorio ; e se nessuna delle due parti il pud determinare, 
necessariamente il soggetto intiero deirazione o dell'eccezione 
proposta, il tema stesso della questione vertente costituisce il 
soggetto legale delle risposte da darsi : Tattore interroga il con- 
venuto suU'esistenza attuale del debito; il convenuto rispoode 
affermando o negando: certamente Tattore ba diritto di chie- 
dere, e il rispondente ha Tobbligo di dare tutte le spiegazioni, e 
se nega Tesistenza attuale del debito dovr^ dichiarare specifica- 
tamente se egli neghi il fatto primilivo o se ne affermi diverse 
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le condizioni, oppure se confessando Tesistenza originaria del 
debito egli ne discoaosca Tesisteoza attuale percb6 lo dica estinto 
per pagamento o per altro fatto equiyalente* Ma queste non si 
hanno a considerare che quali premesse della conclusione a cui 
si riduce Tessenza della risposta^ e se la conclusione del conv^- 
nuto ^ negativa, essa nulla prova in favore dell'attore; nb per 
trasformare la negativa in affermativa, I'attore avr4 diritto di 
dividere le premesse rigettandone una parte: le dichiarazioni 
giudiziali sono indivisibili, e questo vuol dire che la negativa 
.finale del convenuto, quali che siano le premesse poste a spie- 
garla e giustificarla, rovescia ancora sull'attore tutto intiero il 
carico della prova: cosl voleva ragione, cosl dichiara e comanda 
la legge. 

« Ma I'attore potr& compiere il suo intento anche coUa prova 
indiretta, purcb^ concludente: potr4 dunque provare la falsity 
di una parte delle rispc^te, per trarre Taltra parte ad una con- 
clusione contraria; e in questo assunto di provare la falsita non 
gli sar& disdetto di valersi degli argomenti che per forza di logica 
naturale sorgano dal modo tenuto dal rispondente, dalle quality 
intrinseche delle risposte, dalle incoerenze, dalle contraddizioni, 
dalle artificiose combinazioni, e simili altri amminicoli emer- 
genti dal fatto a malgrado del rispondente medesimo : essi (am- 
minicoli) procedono dalla fonte comune di tutte le prove, che sta 
nel rapporto di causa e di effetto, percioccb^ i detti amminicoli 
non sono altro che gli ^ffetti esteriori, involontari della coscienza 
della menzogna e della difflcolta di celarla : essi dunque sono 
veramente altrettante specie o maniere di presunzioni e di prove. 
Ma neirestimare le presunzioni il giudice non si dipartirA dai 
principii del diritto comune che impone alPattore il carico della 
prova e non tiene in conto di prova la semplice probabilita. Se 
adunque la presunzione invocata sar& una presunzione legale: 
86 le presunzioni di mero fatto saranno gravi, precise, e concor- 
danti, cio^ tali per quality e per numero da produrre quell'intima 
convinzione, che i il verdetto della coscienza e Tespressione della 
certezza morale; se infine la dichiarazione che si vuol rigettare 
sar^ un assurdo o un supposto moraimente impossibile ; in questi 
casi si potr^ rigettare la dichiarazione provata falsa : percb6 la 
presunzione legale ha valore di plena prova, perchS la certezza 
morale 6 il piu eminente carattere della prova reale; perch^ 
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Passurdo d un faho manifesto, perchfe Pimpossibiliti morale del 
supposto rivela una certezza morale in senso contrario a quello 
che si suppone. Ma quando apparisca o sembri apparire una 
semplice verisimiglianza, di cui il solo effetto 6 di rendere piu 
probabile il detto delVattore in confronto di quello del conve- 
nulo, trasformare per questo solo la negativa in affermativa, 
quasi che in tema di dichiarazioni giudiziali un'eccezione abbia 
modificato le regole general!, sarebbe sostituire Tarbitrio a quella 
logica del diritto che a tutela della sicurezza civile la legge intese 
di sanzionare ancora una volta prociamando senza riserva in- 
divisibile la dichiarazione dei litiganti in giudizio, 

« Attesochfe la Corte d'appello di Geneva pose per principio, 
che la confessione giudiziale sia divisibile in tre casi : il primo, 
a parer della Corte d'appello, si avvera quando le circostanze 
aggiunte al fatto confessato 7ion siano verisimili; e Perrore di 
questa proposizione b gik dimostrato. II secondo se siano com- 
batlute da presunzioni contrarie: e questa proposizione pud 
essere in vario senza vera o falsa : vera, se occorra una presun- 
zione legale, ovvero un cumulo tale di presunzioni di mero fatto 
che producano nelPanimo del giudice una plena convinzione, 
ovvero ancora se I'improbabilit^ raggiunga il grade deirimpos- 
sibilit& morale o delPassurdo; falsa, se la presunzione o le pre- 
sunzioni di mero fatto consistono in semplici conghietture, atte 
solo a generare il dubbio, non la convinzione del giudice. II terzo 
case in cui la Corte di appello ritiene divisibile la confessione 
giudiziale, sarebbe quello, in cui le risposte non si presentino tra 
di loro concordi: e poco appresso la Corte spiega non essere 
concordi le risposte di cui si tratta, perch6 dapprima il rispon- 
dente tergiversando si schermi dalPammettere quello che prima 
del giudizio gi4 aveva confessato per lettera e che piii tardi ebbe 
a riconfessare nel corso del giudizio medesimo. Siccome perd 
talvolta una delle parti si studia di schermirsi perch6 si crede 
attaccata con arti insidiose, egli b palese, che nel fatto la rile- 
vata discordia delle risposte si riduce ancora ad un semplice 
argomento di conghiettura. 

« Altro certamente sarebbe se il rispondente fosse incorsb in 
una vera contraddizione affermando prima, e poi negando la 
stessa cosa, perocchS Taffermativa k irrevocabile, e inoltre quando 
uno dei contendenti scoprendosi mentitore perde il diritto di con- 
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trapporre la sua parola alia parola del suo avversario, le dicbia- 
razioni di questo diventano un elemento apprezzabile di prova, e 
cotesto elemento aggiunto agli altri potrebbe per avventura nelle 
circostanze dei casi completare la convinzione del giudice. 

€ Ma la Gorte di appello non formold il principio di questa 
maniera : essa espriroe il tema ambiguo di risposte non concordi 
per comprendervi ancbe quelle che possano credersi, secondo 
il vario apprezzamento conghietturale, o vere tergiversazioni o 
lecite cautele giudicate per a tempo necessarie dal rispondente. 

« Per queste considerazioni, cassa ecc. ecc » 

Ora un rapido sguardo alle dottrine francesi. 

TouUier condanna la legge, perch^ osservandola com'6 con- 
durrebbe, secondo lui, all'assurdo : crede che si debba nella pra- 
tica temperare con eccezioni, e queste abbandona al potere 
discrezionale del giudice (a). Altri gli risponde — dura lex sed 
scripta — ma si tratta di intenderla rettamente. Vindivisibilitd 
vuol dire che resta ancora all'attore il carico della prova. Am- 
mettere dunque la prova contraria, e a questo scopo ammet- 
tere tutte le presunzioni contrarie nascenti dai vizi intrinseci 
delle risposte medesime, si 6 servire alia regola, non eccepire 
contr'essa. 

Merlin (&) entrd anch'egli nella falsa via delle pretese ecce- 
zioni: e dopo aver posto tre generi di casi, in cui la falsity di 
una parte delle dichiarazioni 6 veramente provata o legalmente 
presunta, soggiunge per quarta eccezione, che Tindivisibiliti 
cessa anche per semplice principio di prova, cio6 per titolo di 
mera verisimiglianza : e perchfe ? perchfe le eccezioni procedono 
ad arhitrio, e I'arbitrio 6 Terrore, o certo la negazione del di- 
ritto: ridea delle eccezioni, in questo argomento, fu la prima 
origine dell'errore e delle contraddizioni, degli inestricabili avvol- 
gimenti, fra cui la dottrina e la giurisprudenza confondonsi. 

Duranton, che tanto si distingue per solidity di criterio, bench6 
vagando e ondeggiando si approssima al vero (c). 

Zacbarisd (d) pone, a quanto pare, per principio, che il fatto 



(a) TouLLiER, Cours — De Vaveu, n. 336, 337, 338, 339. 

(b) QiMStions de droit — V. Confession, § 2. 

(c) DuRAMTON, Coitrs — De Vaveu, n. 555. 

(d) Cours, § 751 nel testo e nella nota 22. 
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primitivo con tutte le sue possibili qualiflcazioni sia il tema legale 
delle risposte : eppercid nelle risposte qualificate non riconosce 
mai un'aggiunta arbitraria) e le prociama in modo assoluto indi- 
visibili* Nelle dichiarazioni del fatti posteriori ei ravvisa an'ag- 
giunta essenzialmente divisibile, compresa Pallegazione del pa- 
gamento: in effetto per6, au point de vue pratique, ritiene 
r indivisibility deU'asserto del pagamento e la estende ad altri 
fatti) escludendone solo i fatti di compensazione. Intanto ei di- 
mentica il punto^ che solo pu6 giustiflcare la distinzione tra le 
risposte qualificate e le risposte complesse, e questo punto e la 
maggiore facility e probability di artificiose combinazioni net 
genere delle risposte complesse, le quali distra^ono il fatto 
primitivo con aliegazioni di eventi posteriori : il qual punto perd 
non influisce gi& svirindivmbilUd legale che b comune alle ri- 
sposte qualificate o complesse, ma si influisce sulPaltra questione 
delle presunzioniy che sole o aggiunte ad altri elementi valgano 
a provare la falsity di una parte delle dichiarazioni* 

Marcad^ confonde le due questioni, Tindivisibilit^ di diritto, e 
la possibility della prova contraria^ ponendo per condizione del- 
rindivisibilit^ un rapport intime, une conneccit^ toute naturelle 
tra dichiarazioni e dichiarazioni (a). 

Dalloz raccoglie su questo argomento tutte le po^ibili verity 
e tutti i possibili errori (b). 

641ime disperando di cavare un costrutto da tante e si diverse 
interpretazioni propone di sopprimere la regola stessa dell'lndi- 
visibility (c). 



(a) SuU'art. 1356 del Cod. civ. fr. 

(b) Rip, V. Obligations. 

{c) V. la parte I, Capo XVIII, § 5' in fine, p. 153. 



CAPO XXIIL 

II Codlce civile, preso In complesso, non costituisce 11 dirltto mirum sup|»l«tivo 
del Codice dl eemmercie. Distlnzione tra i precetti ohe traggono diretta origine 
dal vera glurldico asseluto, e le disposlzioni che hanne per base immediata 
e diretta Putlle civile {utilitatem), clod sono dettate da conslderazioni dl 
elvlla cenvenienxa. 



II diritto privato (civile, ordinario o commerciale) si genera da 
due primitivi elementi, che sono : 11 vero giuridico assoluto, e Tutile 
civile e sociale : i quali due principii si distinguono affatto, quanto 
ai valore e al metodo del criterio direttivo, bench^ si armonizzino 
negli effetti (a). Ora se la veritji giuridica assoluta 6 la mede- 
sima nella vita civile ordinaria, e nella commerciale , gli inte- 
re^i giuridici sono assair anzi in ogni punto diversi; e ia specia- 
lity dei bisogni del commercio dipende dalla natura affatto propria 
deU'industria commerciale: sulla quale crediamo opportuni i se- 
guenti riflessi destinati a svolgere unUdea finora trascurata dai 
giuristi o non abbastanza, per quanto da noi si sappia, conside- 
rata. PerciocchS la deflntzione volgare, che ritrova la caratteri- 
stica del commercio propriamente detto nel proposito del gua- 
da^o, speculandoecomprando perrivendere^sostituisce conpoca 
felicity di concetto il subbiettivo alVobbiellivo, esprime solo indi- 
rettamente ed anche imperfettamente la sostanza e la verity della 
cosa, e fu, a nostro credere, la causa primaria, per cui nel defl- 
oire la quality e il numero degli atti di commercio rimasero im- 
perfette legislazione e giurisprudenza. 

II lavoro, la produzione di valori, e il cambio tra valori e valori, 
tra lavoro e lavoro, ovvero tra lavoro e valori sono gli elementi 
primi della vita civile, e Tesercizio di essi, in quanto ciascuno il 
faccia per conto de' suoi bisogni, costituisce il commercio civile 
comuiie. 



(a) ¥• P. I, Oapo V — IX. 
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Ma Tesercizio effettivo del commercio civile comune ha per 
condizioni le offerte, le domande, e il lore inconlro, Ora le offerte 
e le richieste, cio6 i bisogni civili che pur partendo da punti op- 
posti si corrispondODO e tendono ad incontrarsi, abbisognano di 
un ceotro comune, senza del quale o mal noti, o troppo distanti 
di tempo e di luoghi, o bisognevoli d'una trasformazione prelimi- 
nare per corrispondersi, non sMncontrerebbero che piii raramente 
e con eccessivi disagi. 

Queirindustria adunque che assume Tincarico di costituire 
questi centri dHncontro delle offerte e delle domande che si 
corrispondono, vincendo le distanze di tempi e di luoghi, ridu- 
cendo le cose a perfetta corrispondenza, e portando a reciproca 
cognizione i bisogni che mutuamente si cercano, quelle 6 il com- 
mercio propriamente detto, che meglio forse si chiamerebbe in- 
dustria commerciale. Tra i produttori e i consumatori si frappon- 
gono i mercanti ed i negozianti, ai quali, siccome a centre comune, 
fanno capo da un lato le offerte dei produttori, e dalPaltro le do- 
mande dei consumatori : n6 la doppia serie e il doppio ufBcio di 
commercianti muta alcun che al notato rapporto : perciocch^ i 
negozianti indigrosso offrendo merci ai mercanti al minuto, rap- 
presentano i produttori, e i mercanti al minuto provvedendosi 
presso i negozianti rappresentano i consumatori, coi quali sono in 
corrispondenza diretta. Neile Industrie manifatturiere chi non vede 
lo stesso carattere economico? Esse concentrano il lavoro, i suoi 
materiali, e i suoi prodotti a servizio dei consumatori: esse ridu- 
cono a perfetta corrispondenza i bisogni degli uni e degli altri : 
perciocchfe le materie prime si offrono al lavoro, e questo colle 
malerie lavorate o da lavorare si offre ai consumatori : le ma* 
nifatture sono il centro comune di tutto e di tutti. Ora se i sen- 
sali e gli agenti di cambio appartengono essenzialmente al corpo 
commerciale, bench6 sia lore vietato il commercio, a cui pre- 
stano il lore ministero ; se i commissionarii si reputano commer- 
cianti, benchfe operanti abitualmente per conto altrui, gli 6 che 
gli uni e gli altri costituiscono centro di offerte e di domande, 
un punto di riunione pei bisogni che si corrispondono e mu- 
tuainente si cercano: e se inflne le banche private e pubbliche 
sono fra i piti eminenti istituti conimerciali, gli 6 che depositarie 
della flducia pubblica riescono in sostanza a raccogliere i capi- 
tali altf^i e ne dispongono a benefizio di chi li domanda. 
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Quanto al commercio mairittimo, esso piu che una specie 6 il 
complesso delle Industrie commerciali, e non solo cambia, ma 
crea; perciocchS, come Tapparizione di materie prime provenienti 
dalle ime vlscere della terra, cosi Tapparizione nelPuno emisfero 
di cose provenienti dalPaltro emisfero 6 una vera produzione 
economica. 

La legislazione commerciale, e in suo aiuto la giurisprudenza si 
affaticano penosamente a determinare il proprio loro soggetto. 
Crediamo, che se afferrassero il concetto, e determinassero, rego- 
landolo, il vero carattere economico di queirindustria, che sichiama 
commercio, e ne cercassero gli atti nell'esercizio di quellMndu- 
stria stessa, si vantaggierebbero molto nel loro laborioso assunto. 
Ma per ora noi miriamo ad un'altra ricerca. Noi cerchiamo net 
carattere economico del commercio i suoi bisogni, i suoi interessi, 
la sua ulilitas diversa di tutto punto da quella della vita civile 
e del commercio ordinario. 

V ulilitas del diritto civile ordinario talvolta 6 in rapporto col- 
rinteresse dello Stato, tal altra volta coi costumi e coUe tradi- 
zioni del paese. Ma il commercio che si propone di vincere le di- 
stanze e costituirsi centre di tutti i bisogni che dai piii rimoti 
paesi si possono corrispondere e si cercano senza conoscersi, non 
riconosce conflni di luogo : il primo bisogno del diritto che lo 
governa b adunque il bisogno delFuniversalit^ : b il bisogno 
di eliminare ogni elemento positive e locale, e di non ammet- 
tere se non la ragione universale e Tinteresse cosmopolitico del 
commercio. 

Lavoro e valori sono il capitale : concentrar lavoro e valori si- 
gniflca dunque concentramento di capitale, e questo concentra- 
mento non h guar! possibile se non per mezzo delle associazioni 
e del credito. L'associazione, che nella vita civile ordinaria 6 un 
mero accidente, guardato talora dalla legge con difl9denza, per- 
ch6 ne teme fraudi e discordie senza un benefizio corrispondente, 
6 nel movimento commerciale deirindustria uno dei piii potenti 
organismi, e cosi Tinteresse delle associazioni si appresenta come 
uno dei piii sostanziali elementi della ulilitas nel diritto che regge 
il commercio. Ma le associazioni stesse abbisognano di un pid 
possente soccorso, del continue aiuto del credito, il quale molti- 
plica il capitale, e lo porta dovunque Tazione il richieda. Ora a 
sua volta il credito, che vive di flducia, ha bisogno di rinfrancarsi 
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ad ogni istante a due contrarie sorgenti, cio& al rigore delia pun- 
tualit^, ed alia severity dei principii da un lato, alle largbezze 
deirequit4 e della buona fede dall'altro : e quindi gli b pur me- 
stieri ohe il diritto si pieghi alle esigenze di questa bifronte uti- 
litas, ed ora accolga le piu benigne interpretazioni, ora intimi 
severamente il discat cautitcs negotiari : Tesperienza e il sicuro 
istinto del commercio medesimo guidano il diritto frammezzo 
alle varie vicende di questi difflcili atteggiamenti. Or quali e quante 
Doa sono le garantie che il credito esige ? Ouarentire 11 credito 
h la suprema utilitas del commercio che per esso vive e si muove : 
quasi in ogni forma, e in ogni clausola del diritto commerciale tu 
puoi discernere una guarentigia del credito, il quale poi invoca 
specialmente la protezione della legge nei casi di disastro di un 
commerciante. La legge allora difende il credito, tutelando il pe- 
gno e rinteresse comune non solo contro le frodi, ma ancora 
contro rinopportuna diligenza dei singoli : ancbe in questi casi 
spicca il principle protettore del credito commerciale, la solida- 
rietd. Che se la legge nei casi di disastro si arma pur di rigore 
contro la temeraria audacia che abusd del credito, sente per6 nei 
medesimo tempo di dover compatire airinfortunio di coraggiosi 
ardimenti, che vogliono essere moderati ma non repressi : percioc- 
ch& speculare suUa immensa variety dei bisogni degli uomini per 
derivarli ad un ceniro comune 6 un calcolo incerto, un'impresa 
quasi sempre pericolosa: la legge dee esigere la prudenza, ma 
non pu6 condannare un teitiperato ardimento, come non pud con- 
dannare il vincolo della solidarieti, fonte di tanti benefizii, e che 
pur talvolta propaga il disastro di piazza in piazza. 

Speculare sui varii e dispersi bisogni degli uomini per deri- 
yarli ad un centre comune vuol dire in molti casi cogliere T op- 
portunity con prontezza d'azione: cosi la celerity h anch'essa un 
bisogno, un interesse deirindustria commerciale. La celerity mol- 
tiplica il capitale restituendolo a piii brevi intervalli, ne aumenta 
i profltti e procura i mezzi di rispondere alle inaspettate impa- 
sdenze del credito. La legislazione commerciale s'ispira in molte 
parti alle considerazioni di questa nuova forma di utilitas, al 
bisogno della celerity. Ma che? I provvedimenti di uiilitd interna 
del commercio esauriscono forse il c6mpito del legislatore ? Cen- 
tri di offerte e di domande a servizio comune, gli istituti com- 
mercial!, bench^ appartenenti al privato dominio, sono in certa 
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guisa istituti d^interesse pobblico : il pabblico ha diritto a gua- 
rentigie, e la legge vi provvede in piii modi. 

Ora bastino questi cenni a far comprendere la speciale natura 
deWuHlitas nel diritto che regge il commercio : e ritorniamo alia 
nostra questione, la quale consiste in domandare, se il diritto 
civile ordinario si abbia ad applicare qual diritto comune supple- 
tivo nolle cose commerciali : e vi rispondiamo si e no : si, per tntti 
quei precetti formolati dalla legge civile, siccome esprimenti il 
vero giuHdico : no, per tutte quelle disposizioni, che hanno per 
base futile civile, che si appresentano non come Tespressione 
assoluta di un verp sussistente a priori, ma quali determina^ 
zioni dettate da considerazioni di convenienza {propter uUHta^ 
tern) : perocch6 il vero fe universale : forraolato nel Codice civile 
appartiene anche al Codice di commercio : Vutilitas 6 diversa nolle 
due sfere : gli interessi giuridici della vita civile ordinaria non sono 
quelli deirindustria, o di quel complesso d'industrie, che si chiama 
commercio. 

Nella dottrina e nella giurisprudenza francese prevalse per 
lungo tempo e senza discussione il metodo di applicare indisthi' 
tamente il Codice civile qual diritto comune suppletivo in difetto 
di legge e di consuetudine commerciale : ma la discussione fudipoi 
soUevata da due potenti ingegni (Delamarre e Le Poitvin), e vi 
presero parte, a difesa delPantico metodo, Troplong, Mass^, e 
in ultimo Dufour (a). 

L'erudizione storica, per cui la questione si riporta a quei tempi 
e a quelle condizioni imperfette di legislazione, che non ne per- 
mettono una soluzione netta e razionale, ci pare che nulla giovi : 
la questione si scioglie non gii neU'infanzia, ma nella maturity del 
diritto. Ci sembra pure che tornino presso che inutili le laboriose 
ricerche nei lavori preparatorii del Codice civile, e del Codice di 
commercio, perciocchfe gli autori di detti Codici non si proposero 
nettamente il problema; e fu somma ventura: perchfe una que- 
stione siffatta, essenzialmente fllosoflca e dottrinale poteva per 
legge troncarsi, non deflnirsi. ^ 



(a) Delamarre e il Poitvin, TraiU de droit comm., vol. i, n. 19, 32; 
vol, IV, n. 1, 14, — Massi^, Le droit comm, dans ses rapports avec le droit 
des gens et le droit civil, vol. i, n. 63; vol. iv, n. 11 et suiv. — Revue de 
Ugislation, 1842, torn, xvi, pag. 62, 63. — Troplonq, Du nantissement, pr^ 
fiice. — Dufour, Droit maritime, Introduction. 
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Quali dunque sono i concetti sostanziali, veramente attendibili 
cbe la mentovata controversia pose in luce ? Non sono che due e 
semplicissimi : gli uni respingono affatto il Codice civile, siccome 
inetto a supplire la legge e la consuetudine commerciale, percb6, 
dicono essi, il Ciodice civile non h altro che il regolamento degli 
interessi oivili non suscettivo di essere esteso a regolare gli 
interessi commerciali affatto diversi. Gli altri all'incontro pre- 
tendono, che il Codice civile sia suppletoriamente, ma senza di- 
stinzione applicahile, perch6 a loro parere il Codice civile non b 
che Vorgano legale dei prmcipii di equitd e di giuslizia. Cosi 
ciascun sistema ha ragione per la parte sua : Terrore sta nel pren- 
dere la parte pel tutto : perciocch^ il Codice civile nel medesimo 
tempo, ma sotto aspetti diversi, 6 I'organo del vero giuridico e il 
regolamento degli interessi civili. 

La dottrina, che proponiamo, si chiarisce applicandolaalle varie 
questioni in materia commerciale, in cui occorra supplire alia 
legge e alle consuetudini del commercio. 

In attesa di altre occasioni noi cominciamo, nei due capi se- 
guenti, con applicarla a due rilevanti questioni deiraccennato 
genere (1). 



(1) II problema delia reluloae tra il diritto civile e il oommorciale fn 
esaminato recentemente dal Vuabi nel suo Corso di diritto commereiaU 
(vol. I, p. 43); anch'egli censura la dottrina secondo la quale il diritto 
commerciale non h che un diritto di eccezione rispetto al diritto civile; 
ma la analisi positiva che il Pescatore fa deUa relazione in cui stanno i 
due diritti ci par degna di memoria anohe dopo la lodatissima opera del 
Vidari. 



CAPO XXIV. 

Continuazione: applioazione ddla tMrIa alia eostltuzione in mora alle prove • al 
deeorso dogli interessi in materia dl obbiigazioni oommereiali. 



I. 

• 

II debitore 6 costituito in mora (dice la legge civile) mediante 
un* iniimazione od altro^atto equivalente (a). L'intiraazione 6 
un diffldamento offlciale e offlcialmente constatato : atto equiva- 
lente sarebbe un atto scritto emanato dal debitore, contenente 
la confessione esplicita del ricevuto diffldamento. La prova testi- 
moniale e le presunzioni non sarebbero ammissibili. Ma in ma- 
teria commerciale, per unanime avviso, ha luogo la costituzione 
in mora comunque incorsa e provata {b) : e la ragione di ci6, ine- 
splicabile per chi dia alle leggi civili in massa Tautorit^ di diritto 
comune anche per le materie commerciali, emerge chiarissima 
dai nostri principii. Perciocchfe la condizione dell'atto d^intima- 
zione offlciale o di altro atto equivalente b tutta di diritto posi- 
tivo, determinata da ragioni di convenienza, derogativa dei prin- 
cipii di ragion giuridica naturale, e perci6 non suscettiva di essere 
estesa alle materie del commercio, per le quali non risulta espres- 
samente che sia stata costituita. 

Trattando delle prove {c), e distinguendo in esse la parte 
razionale e la parte meramente positiva abbiamo posto tra i 
principii esprimenti il vero giuridico naturale e appartenenti 
al gilts comune i seguenti: 

r Essere vera prova quella che reca la cognizione della 
verity, e cosl la certezza; 

2"" Che qualunque sia 11 mezzo di tale cognizione, se ne risulta 
la certezza (la plena convinzione del giudice)i la prova esiste; 



(a) Cod. dr., art. 1230. 

{b) MabbA, vol. IT, n. 202 et raiv. 

(c) P. I, Capo XX, p. 179. 
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3"" Che di fconte a qualunque prova debba sempre ammettersi 
la prova contraria. 

Abbiamo detto di rincontro appartenere al jus singular e, cio6 
al jus positivo dettato da mere ragioni di convenienza: 

Le presunzioni meramente legali in quanto presdndono dalla 
reale convinzione del giudice; 

Le leggi che limitano i mezzi di prova rigettando a mo' d'e- 
sempio, come nel caso sopra indicator la testimooiale e la prova 
per presunzione ; 

Le leggi che limitano od anche niegano affatto la facoltd. della 
prova contraria. 

Or bene le leggi civili di questa seconda categoria si hanno a 
ritenere nel modo il piti assoluto siccome inapplicabili alle ma- 
terle commerciali^ salvo il caso di espres^ richiamo, che la stessa 
legge commerciale ne abbia fatto. E la prova dl questa verity 
sorge luminosa dalla stessa dottrina e giurisprudenza comune, la 
quale pur non mettendo in dubbio TautoritA di diritto suppletivo 
attribuita in massa al Codice civile in confronto del Godice di 
commercio tenuto nelPumile e angusta condizione di legge ecce- 
zionale, tuttavia respinse con felice contraddizione dai giudizi 
comraerciali quasi tulle le limitazioni di carattei^e positivo 
introdotle dalla legge civile in materia di prove. La veriti 
protetta dal solo istinto e dalla pratica vinse contro Terrore 
mascherato coUe vesti del vero, e armato di logica. 

Gi paiono perd uno spettacolo ben singolare ed anche istruttivo 
i giri tortuosi, le fallaci e faticose argomentazioni di chi posto un 
principio sente il blsogno di rinnegame le conseguenze : e non 6 
meraviglia, se in deflnitiva la verity stessa rimane adombrata 
con vaghe formole, e pregiudicata con riserve e limitazioni che 
non sussistono (a). Per esempio : in luogo di riconoscere netta- 
raente (cid che il false lore sistema non permette) che Tart. 1328 
del Godice civile francese (b) non 6 estensibile per se medesimo 
e di sua natura alle materie commercial!, ti diranno che non vi 
si applica rigorosamente (formola deU'empirismo e deirarbitrio), 
e soggiungeranno airincerta e mal dimostrata regola, chi sa 
quante riserve e limitazioni {c). 

(a) Ma3S]£, vol. VI, liv. v, tit. i, ch. vi. 
(h) Cod. alb., art. 1436 [1327 Cod. it.]. 
(e) Mass^, cit. loco. 
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II debitore Gostituito in mora ad eseguire Tobbligazione 6 tenuto 
ai danni ed interessi pel solo fatto del ritardo deiresecuzione (a): 
6 poicb6 nolle obbligazioni ciyili o commerciali aventi per oggetto 
il pagamento di una somma determinata IHnteresse legale h de- 
stinato dalla legge medesima a rappresentare i danni ed interessi , 
gli dconforme alia logica del diritto che Tinteresse legale cominci 
a decorrere dal giorno in cui il debitore sia stato costttoito in 
mora con una intimazione od altro atto equivalente, e se in. 
materia commerciale, anche con diflSdamento verbale comunque. 
provato (6)* Ora la legge civile deroga in tal parte alia logica del 
diritto^ e con disposizione eccezionale {contra tenorem rationisi) 
preecrive che Tinteresse legale sui debiti precnniari decorra sol- 
tanto in forza e dal giorno della domanda giudiziale: ma cotesto 
disposizione^ qnalunque siano le considerazioni di umaniti, di con* 
venienza e di presunta tolleranza che Tabbiano dettata, deve. 
tenersi nella cerchia delle obbligazioni meramente ciyili, per le 
quali il legislatore Tba stabilita, non si estender& al commercio : 
il creditore commerciale non sar& posto netralternatiyay cosi poco 
consentanea airindole dei rapporti commerciali, o di perdere il 
fhitto del suo danaro, o di chiamare bruscamente il sno corri- 
spondente in giudizio. 

La regola che abbiamo posta k la piii astratta e subordinata di 
tutte, perciocch^ in piti d'un case la stessa legge commerciale 
dispone specifllcamente sul decorso degli interessi (c) : oppure al 
silenzio della le^e supplisce la consuetudine generale: onde, a 
cagion d'esempio, nessuno dubita, che in tema di conti correnti 



(a) God. oiv., «-t. 1287, 1238. All'art. 1238 Cod. alb. e identico Tarti- 
colo 1225 Cod. it. L'articolo 1237 cosl diceva: « I danni ed interessi non 
8ono dovuti che quando il debitore e in mora ad eseguire la sua obbliga- 
zione, o se la cosa che si h obbligato di dare o di fare non poteva essere 
data fatta se non in nn determinato tempo> quando il debitore lo ha 
hsdato trascorrere »; corrispondeva quindt alia prima parte del nostro. 
articolo 1223. 

(b) V. n. precedente. 

(c) Cod. comm.y art. 198; art. 28, j. art. 1869, Cod. civ. — Cod. comm., 
art. 100, 102, j. art. 13034, Cod. civ. [Legislaz. albert. Vedi per I'attuale la 
nota segnente]. 

PnoATOBE, Logica D, -» 26 
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reciproci, e di credit! aperti gl'interessi legally in difetto di patto 
diverso, decorrono di pien diritto dal giomo dell'incasso, o del 
credito aperto. II piii delle volte provvederA un patto speciale, a 
provare il quale tutti i mezzi si ammetteranno, ed ancbe le pre- 
sunzioni, tanto piii facilmente in quanto non si creder^ cosi di 
leggieri, che un negoziante non abbia bisogno o non si curi di 
ricuperare i suoi capitali, e consenta di lasciarli infruttuosi. Ma 
dove le leggi, la consuetudine, il patto n6 espresso nb tacito non 
stabiliscano una data speciale, noi torneremo sempre al primo e 
generale pun to di partenza, e diremo che gl'interessi in tema di 
obbligazioni commerciali decorrono dal giomo della costituzione 
in mora comunque incorsa e comunque provata. 

Poniamo : un negoziante somministra merci ad un altro, e gli 
concede un termine pel pagamento del prezzo: sugli interessi 
pendente la mora, nulla si pattuisce. Se tra i due negozianti esiste 
una relazione abituale di questo genere, la pratica antecedente 
sari rindicatrice di ci6 che in ordine agFinteressi le parti intesero 
rinnovando il medesimo affare. Se il provveditore all'appoggio di 
analoghe intelligenze si paga traendo cambiali col termine con- 
venuto sino a concorrenza delle fatte somministrazioni, gi4 si sa 
che le cambiali non portano interesse se non dal giorno del pro- 
testo (a), e bisogner^ credere, che il provveditore abbia un com- 
penso nel maggior prezzo flssato alle merci. 

Ma poniamo, che non risulti alcuna pratica antecedente, n& 
siano tratte cambiali: si trovano, a mo' d'esempio, notate le som- 
ministrazioni nei libri del creditore defunto senz'altra indicazione. 
Y'hanno scrittori che tenendo siccome applicabile in massa alle 
materie commerciali la legislazione civile dovunque la legge e la 
consuetudine commerciale non abbia stabilito diversamente, opi- 
nano, che nel proposto case gl'interessi non decorrono se non dal 
giomo della domanda giudiziale a tenore della legge civile (6), 
non tenuto conto della mora commerciale, in cui per lettere od 
altrimenti gi& risultasse incorso il debitore. Ma gii in Camera di 
Consiglio della Gorte Suprema, alia quale chi scrive queste linee 
ha Tonore di appartenere, era deliberata la cassazione della sen- 



(a) Cod. conun., art. 198. 

(h) Cod.. civ. fr., art. 1153, .Cod. civ. filb., .art. 1244. — Vincens, LegisU 
comm,, torn, ii, pag. 88, a. 12. 
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ienza di un tribunale che aveva accolto una tale opinione, se non 
^1^^ essendosi rilevato d'ufflcio un vizio essenziale di forma, per 
non iiiwiML state il ricorso notiflcato alia residenza della parte 
contraria, £ai ^p^ di fatto non era comparsa, il ricorso Ai 
rigettato (a). 

Altri scrittori rigettMdiiiiimassa la legislazione civile pongono 
per principio in materia conuEiWciale il decorso degli interessi 
di pien diHUo dal giorno stesso dklla nala obbligazione, dove 
la legge, la consuetudine, o il patto non abbia disposto altrimenti: 
^ (cetendono fondare questa lore opinione assoluta suUe pretese 
esigeow deirinteresse generate del commerclo, non cbe sulla pre* 
sunzione, ebd^^Qassun commerciante possa lasciare infruttuoso il 
suo avere (b) (I). Noi.rigettiamo questa opinione come priva di 
fondamento giuridteov Pvcioccb^ dei bisogni generali del com-^ 
mercio k legittima interprets la legge, e la consuetudine, non 
Topinione individuale ; ora non appare, non k dimostrato, che il 
commercio abbia sentito il bisogno d^una regola a priori talmente 
assoluta in tema di decorso degli interessi. La presunzione poi si 
pud tenere come decisiva per un compenso in genere non per 
una forma speciale di esso t chi somministra a oredito fa pagare 
pill cara la merce, e pud aver trovato nel maggior prezzo il com- 
penso dei non stipulati interessi, e forse il compratore non si 



(a) Deciftione del 5 marzo 1863 — (Chiantelazza contro Bianco). 

(h) Delamarre, vol. Ti, 222. 

(1) A questa opinione aderiva il Vidari (op. cit., vol. iv, p. 91} : a se 
noi eonsideriamo gli scopi del commercio e la diversa condizione in cui 
si trovano le parti nei contratti a credito, ci pare di poter rispondere con 
tutta sicnrezza che, pur non pattuita espressamente la decorrenza degli 
interessi, questi sono tuttavia dovuti in virtu di un tacito accordd dei con- 
traenti e degli usi costanti e universali del commercio ». Onde egli ritiene 
che « su tutti i valori ricevuti da un commerciante, e che egli poi deve 
restituire o nella medesima forma e sostanza od altrimenti, decorrano di 
pien diritto gli interessi legali dal giorno dell'avvenuta consegna »; e 
spiega c<mie 11 voglia decors! dal giorno della consegna e non del contratto. 

II Godice di commercio del 1883 sancisce questa opinione disponendo 
all'art. 41 : « i debiti commercial! liquidi ed esigibili di somme di danaro 
producono interessi di pieno diritto o. Ma e da avvertire come lo avere la 
legge dato una disposizione conforme a ci6 che altri voleva ricavare dalla 
legge anteriore con Tinterpretazione non provi nulla in favore di questa 
interpretazione della legge anteriore; non fa che mettere in evidenza la 
differenza fra il c6mpito del legislatore e quello delllnterprete. 
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9arebbe asisoggettato al doppio carico: ^el 4ubbi<> aduQ/iue;^ 
osserveri il patto quale fli scritto, e non sari menomato il^nou 
gratuito beneflzio del termine (a). 

* • < ■ ' 

(a) II MasB^ pone un principio falso e si studia poi di riunegariiie I0 lopm 
tegnenze. 

Pone il principio falso deirapplicazione in maasa della legislazipne 
civile alle materia commerciali. Di che ei dovrebbe logicamente dedurre 
la conse^enza, come fece il Vincens, che il credito per merci vendute 
tra negozianti non prodnee interessi che dal giomo della domanda giadii> 
ziale. Ma no: egli cerca afuggire alia conseguenza, e cade nel vizio op- 
poato. In vitium ducit culpce fuga 9% caret arte. Per declinare la neceasiU^i 
della domanda giudiziale, egli ricorre ad un'arbitraria e falsissima analogia 
tratta da ci5 che dispone la legge sul prezzo di cose fruttifere (Cod. civile 
franc, art. 1652) e ne conclude, che Tinteresse del prezzo di merci vendute 
a credito decorre di pien diritto aenza patto e pendente la mora. -^ MAS8i> 
vol, IV, n. 262 et auiv. 
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qAPO XXV, 



Coiitiquazipoe; tlira; api^lioazione. -— Delia condiziono delia pti^Ztcttd rtaXt o 
l^re^tinea j)er costituTre.ir dirlltd dl proprletil dirimpetto til terzi In ntateria dt 
0086 immobili, moblll, W dt quelle oho forono ehiamate gll hnmoblll del com- 
meroio, e pof oi-iiil|ovM^<le navi). - ; • 



Tra il possessore e la eosa posseduta iion corre mai, a chi ben 
yi guaFcla, ^be un rapporto <li fattp. La projyrietd b un rapporto' 
giuridico tra il possjdssore e gli altri uomini tenuti a riconoscere 
e a rispettare il suo.diritto (/u^ adverms omnes): cosi la pro- 
prielA presuppone Vobbligazione degU. altri uomini (dei terzi), e 
non potendo jssistere iin'obbligazione che nqn sia cpnosciutadi 
fatlo ni conoscipile da quelle persone a cui si tratterebbe d'im- 
porla, ne consegMe, che il diritto di propriet^^ in quanto abbia a 
sussistere adversus omnes, ha per condizione giuridic^^ neces-r 
saria |a cognizione o la notoriety. La l^gge civile applica schiet-, 
tamente queatp principio di ragipn giuridic^. naturade alle cose 
mobili, quando limita ad un mero rapporto personale il dominio 
occulto di esse, e lo tiene per non esistepte rimpetto . ai terzi '\ 
quali in buona fede (cio6 senza notoriety generale e senza cogni- 
zione speciale di fatto) abbiano trattato col possessore della cosa, 
6 ne abbiano a titolo di dominio acquistato il possessp (a). — ^ 
Qaanto alle cose immobili, la legge civile npn discpnosce il sud- 
detto principio (e come il potrebbe senza manifesto sowerti- 
mento dei principii invariabili di rs^ione e natura?): ipa nellp 
scope di sciogliere cpn norqia certa la questione della buona 
fede modifica o contempera il principio stesso con due sistemi 
entr^^mbi di diritto positive ed eccezionale, ma di opposto cftrat- 
tere; percioccb& per analogbe viste di utility generale, runsistem^ 
si espone a sacriiicare talvolta la buona, I'altro a proteggere. tal 
altra volta la mala fede. ^ innegabile in generale, che una cpmpra 



(a). Cod., civ., ^t. l«3?* 8411^1 126, .2411 Cod. civ. it. J. 
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di beni immobili fatta sinceramente e col jproposito di recaria ad 
efifetto si suole rendere notoria o colla presa attuale di possesso 
altrimenti dal pubblico grido, che ne diffonde la notizia nei 
luoghi delta sitoazione dei beni che cangiano di padrone. Ora che 
fa la leggef Essa prende per base questa notoriety di fatto, assai 
varia per6 secondo le circostanze, procura di aiatarne la diffu- 
sione s^giungendo la condizione legale deWatto pubblico nolle 
mutazioni delle propriety immobiliari, ed erige il fatto ordinario 
della notizia che naturalmente si sparge in presunzione legale 
assolula. Cosi la legge non pone gi4 il principio, razionalmente 
impofsibile^ che un dominio occulto possa produrre un effetto e 
un vincolo pubblico. Ma presume in modo assoluto che il com- 
pratore, purch^ prenda informazioni, come deve, nel luogo stesso 
della siluaJsione deir immobile, al di cui possesso egli aspira, abbia 
sempre facollA di conoscerne il vero ed attuale proprietario. Ed 6 
questo il sistema, che noi chiamiamo della nolorietd l^galmente 
presunta: esso tende ad eliminare la questione di buona o di mala 
fede nei casi particolari : modiflca Tapplicazione del principio ra- 
zionale propter utililatem, sacrilicando in qnalche caso la verity 
al bisogno della certezza (ci6 che in legislazione non sarebbe in- 
tollerabile), e conipromettendo sempre il credilo ipotecario (cid 
che ora mai compromette neiropinione generate il sistema stesso). 

Per dare dunque una base certa al credito ipotecario, e tenendo 
sempre il principio che un dominio occulto, razionalmente, non 
vincola il pubblico, la legislazione inventa il sistema della nolo- 
rield legalmente accertata. 

Questo sistema non tiene in conto alcuno la notoriety di fatto : 
lungi dal fame una presunzione legale assoluta, il sistema le 
diniega quegli effetti che pur riconoscerebbe la ragione giuridica 
naturale, e non ammette siccome legalmente vaievole altra no* 
torietji, altra cognizione, se non quella che risulta dairiscrizione o 
dalla trascrizione del dominio o di altri diritti reali in registri 
pubblici a cid destinati. Le quali cose noi qui richiamiamo non gik 
per introdurre una troppo nota discussione legislativa, ma per 
mostrare nel suo complesso quelle che flnora forse non fu avver- 
tito abbastanza, cio6 il vero organismo giuridico della propriety 
qual diritto sussistente adversus omnes. Questo organismo k co- 
stituito da un principio di ragion giuridica naturale, e da due 
aistemi di diritto positive ed eccezionale e d'indole opposta, cio6 
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dai sistemi della notorielA legalmente presunta, e della noi(h 
rietd legalmente accertata. La legislazione applica alle cose mo- 
bill il principio giuridico razionale in tutta la sua purezza. Sotto- 
pone il reggime della proprielA immobiliare al sistema positive 
delta notorielA legalmente presunta: tenda manifestamente a 
sostituire nel reggime degU immobili il sistema della notoHetd 
legalmente accertata. Ed ora noi dobbiamo esaminare^ se la ven- 
dita delle navi, cbe furon chiamate gli immobili del commercio, 
cbe in effetto sono cosemobili e tali riconosciute dalla legge, ma 
soggette per certi rispetti ad un reggime speciale, debba inten- 
dersi govemata dal principio di ragion giuridica naturale, ov- 
vero dairuno o dalPaltro dei mentovati due sistemi di diritto 
positivo. 

' Per noi e per la logica del diritto, ella 6 oramai cosa dimostrata e 
palese, cbe trattandosi massime di materie commerciali, prevaler 
dee il principio giuridico razionale, salvo che si possa provare in 
modo certo, che contra tenorem ralionis propter utilitatem 
auctoritate constituentium introductum sit un sistema diverse. 
Yediamo dunque. A tenore dei regolamenti, che provvidero ad 
accertare la nazionalitA delle navi cosi in se stesse come per le 
persone dei proprietarii, ogni vendita della nave o di parte di 
essa deve iscriversi nei registri della marina e notarsi sulla pa- 
tente di nazionalit&. Ma codesto 6 istituto politico, non civile giu- 
ridico : la nazionalitA si accerta con tali mezzi in uno scope di 
protezione internazionale o di polizia della navigazione, ed anche 
a cautela degli interessi marittimi delle State. Se adunque la ven- 
dita fatta ad un precedente compratere non fu registrata, ma 6 
notoria e cenesciuta di fatto dal secende compratere, indarne 
quesfultimo allegberebbe di aver trattato col possessore e di 
avere anche conseguite il possesse della nave comprata : il sistema 
della registraziene, come istituto civile, e qual condiziene legale 
e necessaria ad eperare la mutaziene della propriety delle navi, 
in una parela il sistema della notorietd legalmente accertata 
non venne di certo instituito dagli antichi regolamenti (a) e in 
ogni case non richiamandelo, il Codice di cemmercie le avrebbe 
abrogate. Ma se il secende compratere che pagd il prezze ed et- 



(a) V. RegoUunento per la marina mercantile (RR. PP. 13 gennaio 1827| 
art. 54, 60, 61, 63). 
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temie il possesso dalla nave comprata, igsora^a U Tcimlita; ppe^: 
cedente, noa stata inscritta nei registri della marina, n6 anno- 
tata suUa patents di nasionalitd;, in qual condisione ^trev^vii,t 
In quella del compratore di mobili ordinarii, o sella coadiziona 
del compratore d'immobili gi& prima v^Mloti? 

L'art. 210 del Codice di commercio (1) dispone che la vendita 
di una nave debbe essere stipulata per atto pubblico avanti no- 
taio sottp pena di nuilit^, e le discussioni preparatorie rivelano, 
che si voleva la forma deiratto pubblico non 3olo per rimpor- 
tanza della cosa, ma anche per garantire rinteres$e del t6rzi (a) (S). 
Si pu6 dunque ritenere esteso ed applicato alle oaYi finehi ri'^ 
mangano nel mare territariah dello Stato, il sistema delta no^ 
torield legalmente presunta. La vendita di mia nave ia porto 
fatta per atto pubblico si presume notoria come la vwdita di una 
casa. — Ma le navi si muovono, e superate immense distanze 
approdano ai lidi dell'altro emisfero: e la notorietji del contratto 
stipulato nella spiaggia nativa non la segue nel nuovo mondo. 
Col4 un commerciante qualunque pu6 comperare la nave stessa, 
pagarne il prezzo od ottenerne il possesso e si pud da lui ragio- 
nevolmente pretendere questo solo, cbe tratti ool vero possessore 
munito del titolo di proprietario, e per conoscerlo consulU le carte 
di bordo: anzi rimpetto ad un compratore e possessore straniero 
il contratto e il possesso della nave da qual Ic^e si vuole ora 
mai regelate? La legge del luogo, ossia del mare territoriale, ia 



(1) Albertino. 

(a) V. la risposta data dalla Commissione compilatriee del Codice di 
commercio ad una proposta della Camera di commercio di Genova. 

(2) Secondo il primo Codice di commercio italiano gik era applicato 
alle navi come agli immobili il reggime della traserizioiie, neceaaaria di 
fronte id terzi, non necessaria tra le parti, perohe la propriety di traametta 
(Cod. comm., art. 288). Ma per la vendita fatta in paese estero, lo atesse 
Codice gik stabiliva « che fosse fatta per atto ricevuto nella cancelleria del 
regio Consolato dinanzi all'ufficiale consolare, e I'atto cosl ricevuto do* 
vesse essere traseritto nei registri del Consolato medesimo e dal console 
trasmesso in oopia da Ini autenticata all'ufilcio del eompartimento dove 
era iscritta la nave ». Dal che ricavava il Vidabi (op. eit., vol. v, p. 502): 
« in questo caso la trascrizione d voluta cost perchd la vendita abbia ef<- 
fetto verso 1 terzi, come perch^ abbia efTetto verso i contraenti; benche 
alia mancanza di essa la legge non commini la nuUitk delFatto. 11 Codice 
atiuale esige la tpascrisipne perohS Taito abbiii ^etlo riapetto ai tem > 
(art. 483). 
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cni il possesso si tiene e U contratto si~stlpula e si reca ad ese- 
cuzione, sarebbe la sola applicabile nei rapporti internazionali, 
non la le^e di orpine della nave : la qual legge poi non ha ra- 
gione od interesse di estendere una presunzione di notorielA es- 
senzialmente locale a lontaqe e siraniere spiagge, dove la presun- 
zione stessa diventerebbe una mera finzione mancante di base, 
dove importa alio State di vegliare, ma non sopprimwe un ramo 
di commercio nazionale, rendendolo impossibile, dove lo Stato dee 
pur proteggere la buona fede, non la trascuratezza o la malizia 
di chi ba gi& di certo mancato ad una legge d'ordine pubblico, 
lasciando partire il venditore col documento della propriety, in- 
vece di annotarvi sopra Tavvenuta mutazione^ come la le^e gU 
ordinava. 

Per queste considerazioni ci pare non essere ben dimostrato 
che il legislatore abbia inteso di ^estendere il sistenia affatto posi- 
tive ed ecoezionale delta noto^ietd presunta anche alia vendita* 
delle navi stipulata ed eseguita in paese straniero. Epperci6, an- 
che date per sussistente un dubbio quando il contratto segua tra 
nazionali didanzi al console dello Stato, crediamo che nel dubbio 
debba applicarsi il principio di ragion giuridica naturale, il quale 
non d& eflidtto pubUico ad tm dominio rimasto occultb {a). 



{a) Una sentenza' deUa Corte di appeUo di Genava ohe deeise il coa- 
trario fa cassata. V. dec. 26 marzo 1863, ref. Canina (Orziero oontro Fien).; 
Crediamo che la parte rag^iooativa di qnesta decialone ' debba inteipretarsi 
secondo i principii che abbiamo svolti, e liqaitarai alia quistione decisa» 
Vedansi suUo stesso argomento in eensi diverai: Dufqub, Droit maritime, 
vol. II, n. 492 e seg. — Delamakrb e Le Poityin, vol. v, n. 83 e seg. 



CAPO XXVI. 

DeHa etnditiMM M er«dit«ri |ii rfunitl solto I'annriiiittrasiMe del tinilaci, ael 
UM ia ctti il eratfitere sla par aaataaia diahiarata iamiaritavala dal baaa- 
fieia dalia eassiaaa (1). 



Sposizione delta questione: aisiema letterale (apparente) ddla Ugge: difficoHa in- 
sormontabUi ehe si soUevano contra di esso. 

Poich6 la sentenza di condanna deva essere pel creditore un 
titolo idoneo ad ottenere un diritto di pegno (on diritto reale) sui 
beni del debitore, e da ci6 deriva Tipoteca giudiziale sugrimmo- 
bill (a) ; gli autori del novissimo Codice di procedura civile si mo- 
strarono coerenti alia logica del diritto, quando estesero anche 
ai mobili lo stesso principio, e voUero, ebe come Tiscrizione rea- 
lizza il diritto del creditore sugli immobili, cosl il pignorameoto 
esecutivo lo realizzi sui mobili ed abbia virtii di attribuire sin 
dairistante in cui sia compiuto un diritto di prelazione sui loro 
prezzo (6) (2). 

Ma introducendo questo principio nuovo, o per dir meglio pro- 
clamando questa nuova conseguenza di un principio anticbis- 
simo, gli autori del Codice non avvertirono la reazione, cbe la 
nuova regola avrebbe esercitato sui sistema della cessione dei 
beni, cui essi avrebbero dovuto correggere in un punto, e non 



(1) Soppresso questo beneficio nella legge italiana, questo Capo XXVI 
non ha piii che un interesse dottrinale, massime che questo non e il solo 
mutamento della legge nei punti qui toccati. 

(a) V. P. II, Capo I. 

(b) Cod. proc. civ., art. 780. 

(2) Questo diritto di prelazione tom6 a scomparire nel Codice di proce- 
dura civile attuale, art. 651 ; ma la soppressione non trionfb senza diffi- 
colt& nella Commissione coordinatrice. Vedasi esposta la genesi dell*arti- 
colo 651 dal vigente Codice di procedura civile nel Mattibolo (op. citata, 
vol, V, pag. 459 a aegg.), il quale non d favoravole al detto diritto di 
prelaaone. 
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risospiDgerlo^ come fecero, sotto il giogo di antichi pregiudizi. 
Indi sorgono gravissime difl9coIt&. 

Non appena il debitore oberato, proclamando il suo stato dMn- 
solvenza, invoca il beneficio della liberty personate offirendo ai 
creditor! I'abbandono volontario de' suoi beni, perchi ne possano 
tosto assumere ramministrazione, provredere senza contrasto 
alia conservazione del pegno comune, e venderlo con minore 
dispendiOy laiegge accorre, prende sotto la sua imparziale pro- 
tezione gli interessati, instituisce Tunione offlciale ditutti i credi- 
tor! sotto Tamministrazlone de' sindaci che essi debbono ele^ere, 
onde procedere airaccertamento delPattivo e del passive, amm!- 
nistrare, provocare dal giudlce ogni atto necessano ed urgente 
di conservazione, ed a suo tempo !1 decreto di vendlta. 

Intanto si esamina la condotta del debitore e se si trova non 
indegno del beneficio, per esso invocato, lo si dicbiara dal Tribu- 
nale, il quale decreta la vendita dei ben! coUa stessa sentenza. 

Ma se il debitore k uno stellionatario, un amministratore infe- 
dele, se la temerity, la frode, la rapacity emergono alia luce del 
giomo, che fa la legge? Quasi cbe gik sia salva la causa dei cre- 
ditor!, e non abbiano essi maggior bisogno d! protezione contro 
la frode, la mala fede, la rapacity dimo&trata, quasich^ le nuove 
emergenze non raffermino !I loro diritto dMti^istere nel gik acqui- 
stato possesso del comun pegno, la legge, come se si sdegnasse 
che altr! invochi le sue disposizion! severe si, ma giuste e neces- 
sarie alia tutela del credito civile, neiratto che diniega al perfldo 
debitore il non meritato beneficio, ritira da! creditor! la mano sua 
protettrice, ne scioglie Tunione, ne dimette Tamministrazione offl- 
ciale, 1! abbandona alia diligenza, alFazione loro individuate, a 
nuovi attent^Eit! del debitore riconosciuto fraudatore, restituendo 
a quest'ultimo il possesso e Tamministrazione del patrimonio (a). 

Se il sistema della legge non apportasse ai creditor! che il peso 
di maggior! e supierflue formality, non sarebbe da fame gran caso. 
Un qualunque dei creditor! promuove la spropriazione degl! im- 
mobili, ed ecco ristabilita d! pien diritto Tunione dei creditor! ipo- 
tecarii sul prezzo degl! immobili cadenti nel giudizio di spropria- 
zione. Un qualunque dei creditor! promuove il pignoramento della 
sostanza mobile, ed a misura che sopravvengono gli altr! fa- 



(a) Cod. proo. dv., art. 781, 1009, 



419 QARTE mHQfSBA 

ccQdio oppofifizione s^ prezzOj ecco ristaarata ancora sul prezz<>r 
della sostaaza mobile la massa deicreditori-r I 

..Ma qui si presein^:^qiia8i a scoav^lgere: impifoyyisameate : il 
qqiQtp ordine del dirittp a d^a giusitaia, il aqpYo priUcipio che. 
9bbiamo raovaentato'piii^f^ ^ /! : 

, U pigDpramento e9e<HitivO'dampbiIiMtribiiisce& lo pro-r 
muove un diritto ii^diyiduale diprelazione. Applicate questo pirin* 
cipio alia situaziqr^ che.esaxniniBmo, e vedetene i risultaU. — pal 
giorho :ia cui il debito^e proclama il soo stato d'insolvenza^ il d£ 
lui patrimpmo ^ sequestrator posseduto e ammintistr^to nell'ioite- 
resse conc^unei si acc^rtaino e si rioaaoscono ad uno ad uno i ere*-, 
ditori, la sostanza si liquida, e airruopo ancbe ^i vende : rammi-: 
nistrazione della ipassa 6 costituita depositaria p^ conto comuae 
4e|le pose p del prezzo. Ma esce la senleoza cfae dichiara il debi- 
tore immeritevole deUa liberty personale; come jse qtfesta sen-i 
tenza avesse dicbiarati aocbe i creditori immeritevoli della pro-^ 
teziope legale, sparisce ad un tratto ogni protezione della legge : 
frmdai chi pu6: beato qnel cre4itore eb^ abfbia alia mado un tt^ 
tplo idoneo per\ proceder^ tosto al pignorarnerkto esecutivo: 
9gU strapper^ dallamano de.i siadaci, ejpiglierJi piersS il pegno 
di tutti: e cbi pon ba questo titolo, impjori i fayoii gratuiti o ri- 
compensati del faUitp^ accio<^b^ oppoqga ai rival! tutti i possibili 
ostacoli e a lui agevpli la via ad otteuere un titolo esecutorio; si 
^doperi percb^ la di lui causa sia piu prontamenfe decisa, e 
percbi poi il piu soUecito degli uspieri, e ne interessi Toperosit^ : 
perciocch6 la legge ordina un giupco d'iatrighi e di corse^ propo- 
ueudo per premio al vincitore la parte migliore della sostanza 
comune. Ma che dico? Aspettare la sentenza che proiiunzi suUa 
i^rto del debitore, 6 somma imprudenza: sia dal primo istante, in 
cui si apre il giudizio di cessione di beni, bisogna prevedere la 
pyentualita : chi non ba titolo esecutorio, bencb^ portato ^ in bi- 
lancio e dai sindaci pienamente riconosciuto, promuova tuttavia 
un'istanza speciale contro U fallito opde procacciarsi una sentenza 
qual me^p di procedere al pignoramento, qual mezzo eventilale 
di offesa e difesa : cosl di froiite al giudizio comune sorgeranno 
tanti giudiziparticolari quantispnoi creditor! :.e come la legge 
U potr& vietare, essa, che minaccia Ve^lu$ionea chi non abbia 
e non si procuri per tempo un titolo ed un pignoramento esecu- 
tivo? E se dopo Tapertura del giudizip di.c^ipa^, .che ^ un yero 
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concorso, un pign^ramento individuale attribuisce uu diritto soi 
inobiH a danno degli altri, con quale logica non potri la \egg6 
non ooncedere analogo effetto sugPimmobili airiscrizibne ipote- 
caria *ch6 si prenda individualmente in forza dello stesso titoIo,i 
della steissa sentenza? Se tale, e in tali sensi aperttssimo, indo- 
bitabiie fosse il dettato della legge, noi crediamo che pid savia 
della legge, al primo aprirsi di un giudiao di oessfione, ogni ma^s^ 
di creditori vi rimedierebbe con un pattd, coto tin provvedimentd 
speciale, non si troverebbe forse un tribunale/il quale consen- 
tisse di pronunziare il diniego del beneficio al debitore prima di 
assicurarsi, cbe per prowedimenti comuni o individual! il se-^ 
questro della comune sostanza siasi convertito in pignoramentd 
reale SL yesita^ggio comune, ad esclusione di ogni ingiusta par- 
zialit^. — Ma il dettato della le^e non k in si strani sensi indu-' 
bitabile ed apertissimo : ei pare, ifnpossibile che alia logica lette- 
rale della legge corrisponda Vinienzione dei nostf i legiMlsttbti : 
essi considerarono separatamente due istituti civiU, non previn 
dero il risultato cbe dovea nascere dal loro concorso, dalla loro 
azione e reazione reciproca. In questo dubbio penoso; nel mani- 
festo conflitto tra la tettera e lo spirito della le^e, la logica del 
diritto ne accenna di risalire al principio razionale, a quel prin- 
qipie in em risiedela certezzagenerale: layir^i4el puriacipio 
razionale deve, si, sottomettersi ai preoetti del diritto poaitito^^. 
ma tali non sono quei pretesi precetti, cui npn accpmpagpa Isk 
certezza morale: dei quail ilgiudicey amqiaestrato dall'arte; dalloi 
studio, e dalla esperienza, non possa dire dopi[^,9.]bk€ii)tQ Manutt 
nell'intimo della sua coscienza: «sl, tale fti ed 6, ad onta del 
principio razionale contrario, la volonti positiva^ del le^slator^ ; 
ne sono piename^te convirito ». ' V r t, 

SciopUfhento deUa guesiione a tenore detla logica del diritto^ malmAo ' al, prin- 
'" cipio rdxionale superiote al preteso diritto positivo^ qhe si sco^ipagni 
^Umti certezza. ' 

: ■ . . 1 ,..,•••€.,. 1 

..... .... ..■ , i..''U'. 

Gik le Corti giudiziafie ebberb da occuparsi della questibqe, 
proposta nel paragrafo fintecedente; e ispirate felieementa da (tii^: 
senso pratico ri^Mp^ niegarono ogiii effetto ail' pi^wraikeHto 
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individuate : ma non ci pare cbe abbiaao affrontato la vera diffi- 
colt&y perciocch^ una di esse suppose, senza dimostrarlo, che il 
mjffegjn^ ia £ayore della massa dei creditori abbia immediata- 
mente renttSeh^m^pggmnums^ e di un diritto reale: Taltra 
invece, afferrata una drr wtini ii njuriiift id, caso, ne fece una 
decisionedi faltispecle (a). Noi comm^i&nM te Mcwia ri36rve» 
la prudenza delta giurisprudenza ; ma crediamo dbehtisttam. 
debba sempre tentare le vie pid ampie e diritte. Nella nostrm 
questione trattasi di definire, come e quando il diritto personate 
si trasformi in diritto reale : e Tinteresse di tal dottrina 6 assai 
piii esteso della questione che porge Qccasione di svolgerIa» 
e durer^ ancbe quando Una piii ferma giurisprudenza od una 
legge abbia emendate il difetto del Godice nel punto di cui si 
tratta {b). 

II. 

L'obbligazione personale atlualmente obbliga la sola persona, e 
i beni lascia affatto liberi, come se nessuna obbligazione esistesse : 
ma eventtmlmente pud cadere sui beni; ed allora, verificato 
TeventOy Tobbligazione personale si trasforma in un peso reale, 
e diventa pure un diritto reale il diritto personale corrispon- 
dente. 

Questo hj a parer nostro, il principio supremo rivelato dalle 
svolgimento storico del diritto ed applicato oramai a tutti i casi 
neU'ultimo state della legislazione civile (c). Gohsideriamo ad 
uno ad uno questi casi, sempre in relazione al principio supremo 
da cui dipendono. 

III. 

Onerata di debiti, cbe forse gi4 pareggiano al paragpne Tat- 
tivo del patrimonio, ma in pieno possesso del sue credito, la 



(a) V. qui appresso. 

(h) In generale noi rispettiamo altamente le inspirajnoni del senso pra^ 
tico che nei casi occorrenti forse sono le prime a doversi ascoltare, ma 
ne combattiamo Torgoglio: noi combattiamo ii superbo disdegrno di alcnni 
forensi per tutto ci6 che non sia mera analisi o intaisione del fatto, istioto 
senso pratico: perciocchd essi abbandonano nei singoii casi la giustizia 
aU'arbitiio, ai celati favori, a tntte le nmane passioni^ che si accomodano 
col buon senso, e vago e piegbevole e indefinite qnal ^, facilmente lo trag- 
gono al loro volere, e solo temono la teoria e la logica. 

(c) V. Parte I, Capo XXI, n. 4 e seg. Parte II, Capo I. 
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persona obbligata dispone dei proprii beni con pieni poteri, come 
padrone assoluto. Gli 6 cbe le obbligaaoni fimdale sal eracitei^ 
s^intanto cbe non Tien nieBO la fMe penrsonale cbe i creditor! 
hanno segiAts^y non toccano menomamente i beni. Poniamo: si 
presenta un'occasione propizia o creduta in buona fede propizia 
dal debitore : ei vende i beni, ne riscuote il prezzo, lo affida alia 
vagheggiata impresa: Tavversa fortuna lo a£fonda: i creditor! 
ad un tratto perdenti non banno nemmeno ragione di dire e 
dolersi di essere stati privati del loro pegno: percioccb6 ancbe 
nei rapporti tra essi ed il loro debitore I'unico loro pegno era il 
credilo personate, oppure, se meglio arride il concetto, il debi- 
tore teneva da' suoi creditori pieni ed assoluti poteri di disporre 
dei beni come di cosa di suo assoluto dominio, come se i debiti 
personali non esistessero : ed egli ne ha usato. — Ma a codesti 
pieni ed assoluti poteri cbe il debitore conserva sopra le sue 
sostanze, una condizione k imposta dai creditori, risultante taci- 
tamente e necessariamente dalle obbligazioni contratte: e la 
condizione 6, cbe il debitore ne usi sensa frode. Per la frode, 
neiratto stesso di compiersi, viene meno la fede della persona 
obbligata, e Tobbligazione, $comparsa la persona, cade sui beni, 
obbligati e vincolati i quali, nasce il diritto reale. Poniamo: dispe- 
rando di ristaurare la scossa fortuna, il debitore si ferma al reo 
proposito di vendere il patrimonio, appropriarsene e trafugarne 
il prezzo in frode e a certa rovina dei creditori. NeWatto slessq 
cbe si vuol mettere ad effetto il perfldo disegno, quasi alVavve- 
rarsi di una tacita condizione, le obbligazioni, venuta meno la 
fede personale, si trasferiscono di pien diritto sui beni, e questi 
passano gi4 obbligati (obbligati in queiristante medesimo) al 
compratore: indi Tazione rivocatoria (razione Pauliana). No- 
tiamo per6 cbe il diritto reale non sussiste e non ha effetto 
razionalmente contro i terzi, dove non sia da essi conosciuto, 
nk conoscibile: se adunque i terzi comperarono in buona fede 
dal venditore fraudolento, cessa Tazione rivocatoria, non gi4 
perch^ la fede personale non siasi dileguata in faccia alia frode, 
n6 perch^, tolta di mezzo la fede della persona, le obbligazioni 
non si siano trasferite sui beni, trasformate in peso reale; ma si 
perch^ il diritto reale, il diritto sui beni, tuttocb^ gi& pienamente, 
siabilito e perfetto nei rapporti tra il fraudatore ed i creditori 
fraudati, non ha effetto rimpetto ai terzi che non lo abbiano co- 



416 PAEn 8BomDx 

oosciuio Hi potato conoscere. Se il compratore conobbe la frodOt 
conobbe ' alU^ orrero ba potato e dovtito eonoscom it diritto 
mi beni cbe per TefTetto della frode medesuna i creditori acqai- 
stavano immediatamente: ma se il compratore ha ignH*ato la 
ftodBf i ofeditori pur acqoistando pel solo fotto delta frode on 
p^o reale, ne rimangono privati diritnpetto al terzo per la ma" 
lizia del debitore^ che al reo disegno aggionse Tarte di saperlo 
eelare« Or che signiflca tutto dd? Signiflca il priocipio generile 
Che abbiamo posto poc'anzi: Tobbligazioae persooale attual- 
rMnte obbHga la sola persona, e qaanto ai beiu si ha eome noa 
esistente: ma eventualmenle obbliga i beni^ cio& si trasforma 
pel creditore in un diritto reale: Tasione rivocatoria (M beni 
alienati in frode dei creditori, ci porge Tesempio di ttfla prima 
j^plicazione deiranzidetto princlpio. Ora vediamone ana seconda. 

IV- 

II debitore promette pagare alia scadeniKa di on termine: il 
creditore ne segue la fede e limita il suo diritto alia sola per- 
sona. Durante la mora i beni del debitore rimangono affatto 
liberi, disponibili e sciolti: sopra di essi non cade, non esiste 
obbligassione di sorta alcuna. Ma scaduto il termine convenuto, 
ed anche ogni termine di toUeranza, il debitore manca alia data 
e seguita fede; e questo mancamento k accertato con nnasen^ 
tenza di condanna: il pegno personale h sparito, ma Tobbliga^ 
zione dee durare ed avere possibilmente un'esecuzione coatta: 
passa dunque di pien diritto dalla persona sui beni : il creditore 
in for^a della sentenza di condanna acquista immediatam^te it 
diritto di possederii e di venderii sino alia concorrenza del suo 
credito: il diritto gi& limitato alia persona si trasforma in tin 
diritto sulle cose, in un diritto reale. Vero k perd che questo 
diritto reale nato dalla sentenza quasi airavverarsi di una tacita 
condizione, perfetto e pieno nei rappbrti tra il creditore ed il 
debitore sin dairistante in cui U mancamento di fede h accertato, 
non ha effetto riguardo ai terzi se prima non k reso legalmente 
noto. Oid si ottiene, quanto agli immobili, colPiscrizione, e quanto 
ai mbbili, colla presa di possesso efTettivo, ciofe col pignoramento 
esecutito (a). Cosl rivelato da una seconda applicazione ritottia 



(<i) Cod. proc. cW„ aft. 780. V. § preced. 
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lo stesso prlncipio, e noi ripetiamo cbe la obbligazione personale 
attualmente obbliga la sola persona, e quanto ai benisi ba come 
noQ esistente: ma evenltMlrHente obbliga i beni, cio^ si trasforma 
pel creditore in un diritto reale. 

V. 

II debitore muore. Poniamo cbe Terede personalmente non 
abbia creditori : trattasi dunque dei soli creditori del defunto e 
della persona dell'erede, e dei nuovi rapporti giuridici tra quelli 
e questi. Forse parri a taluno cbe Terede, personalmente obbli- 
gato verso i creditori personali del defunto, tengasopra i beni 
deiPereditk quei medesimi pieni ed assoluti poteri cbe al defunto 
erano riserbati. Ma no : scomparsa per morte la persona di cui i 
creditori avevano seguita la fede, il loro diritto gik meraraente 
personale passa immediatamente sui beni ereditari, si trasforma 
in diritto reale: certo cbe per dargli eifetto rimpetto ai terzi il 
nuovo diritto reale deve essere reso legalmente noto, e singolar- 
mente deve essere iscritto sugli immobili: ma iscritto debita- 
mente, esclude tutti gli aventi causa posteriore dalVerede, il 
quale non ba piii facolti di vendere, nb di ipotecare i beni ere- 
ditari se non col peso reale suddetio, qualunque sia la buona 
fede dei terzi (a). 

Gli h cbe le obbligazioni personali obbligano attualmente la 
sola persona : ma eventualmenie (e la morte della persona obbli- 
gata k uno di questi eventi) obbligano i beni, cio6 si trasformano 
in un diritto suUe cose, in diritto reale. 

La trasformazione di tutti i crediti personali in un diritto 
reale per la morte del debitore 6 un vero progresso sopra Van- 
Uco piu limitato concetto della separazione dei beni (bencb& 
rimanga ancora il medesimo nome), e giustamente (questo pro- 
gresso) fti ritenuto nei nuovi progetti di codificazione civile, i 
quali lo ridussero a' suoi veri termini. Infatti se per una parte la 
legge non deve, neU'incertezza, estendere d'un tratto alia per- 
sona del sopravvenuto erede quella flducia assoluta cbe i credi- 
tori avevano riposta nella persona del defunto, dairaltra parte 
la legge pu6 e deve ricbiedere cbe i creditori si dichiarino in un 



(a) God. civ., art. 2211, 2213. 
Pescatore, Logica D. — 27 
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congrao termine : se non banno la stessa fede, iscrivano il loro 
diritto sui beni: se non lo iscrivono nel termine stabilito, la legge 
ba ragione di credere che essi prestano alia persona dell'erede 
quella stessa fede cbe avevano concessa al deAinto. II Codice 
albertino (a), che dopo il termine converte in ipoteca perpelua- 
mente iscrivibile il priviiegio delia separazione non stato iscritto 
nel termine, eccede, a parer nostro, la giusta misura: i nuovi 
progetti con piii ragione dichiarano spento o come non avvenuto 
il diritto reale cbe i creditori del defanto non abbiano iscritto 
nel termine stabilito (6). 

VI. 

II fallimento di un commerciante h proclamato : il suo credito 
6 spento : la persona civile scompare, le obbligazioni gik perso- 
nali passano ai beni. Incontanente ogni alienazione, ogni nuova 
ipoteca, ogni atto parziale 6 vietato: al pegno personale scorn- 
parse subentra il pegno reale; e le stesse ipotecbe costituite 
prima, in tempo idoneo e non sospetto, ma prima non iscritte, 
svaniscono: perciocchfe non iscritte non avevano effetto di di- 
ritto reale rimpetto ai terzi, e dopo cbe il fallimento gid atlribut 
a tuiti i creditori un pegno e un diritto reale sui beni, tardi 
e inutilmente s'iscrive il diritto reale cbe uno dei creditori gik 
avesse prima senza darvi effetto ; basta oramai il diritto reale, 
comune a tutti, che non abbisognava di essere reso altrimenti 
note, essendo il fallimento, onde nasce, proclamato e notorio (c). 



(a) Cit. art. 2211, 2213. 

(b) V Progetto, art. 2129 e seg. — 2* prog., art. 1150 e seg. — 3" prog., 
art. 1969 e seg. [Cod. civ. it., art. 20^7 e 2060]. — Vogliamo accennare di 
passaggio, che anche nel caso di donazione universale a titolo espresso o 
presunto di aaticipata successione, coli'incarico al donatario del paga- 
mento dei debiti, scompare in effetto la persona gik obbligata, e ne succede 
un*a1tra a guisa di erede, di cui i creditori non hanno segulta la fede. Ep- 
perci6 trattandosi di principii di gius comune, di ragian giuridica naturale, 
la logica del diritto estende senza esitanxa al divisato caso la tras forma" 
jgione del diritto personals dei creditori in diritto reals sui beni devoluti al 
donatario, detrattone tutto ci6 che appartiene alia forma positiva di attua^ 
Jgione, non estensibile (qual diritto positivo) oltre i termini della legge. 
Epperci6 diremo, che qualunque alienazione, qualunqne nuova ipoteca ex 
persona del donatario non deve recar pregiudizio ai creditori del donante. 

(c) Cod. comm,^ art, 480. 
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U progresso della legislazione riveler^, se anche nella vita 
civile ordinaria, quando i registri delle ipoteche, i giudizi, le 
condanne, gli atti esecutivi e le subastazioni manife^no al 
pubblico lo stato irreparabile d^ insolvenza d'un debitore, non 
debba il medesimo dichiararsi fallito suil'istanza dei creditori. Per 
ora la legge vuole la confessione ofllciale del fallito medesimo, 
il quale abbandonando i beni invocbi la liberty personale. Ma il 
fallimento confessato k forse men reale di quelle dichiarato dal 
giudice? Noii 6 spento il credito? Non 6 morta la persona civile? 
E, venuta meno la fade personale, accertato il totale mancamento 
di questa per atto legale e notorio, le obbligazioni gik personal! 
non passano forse sui beni? Si certo: e la legge ripete, che le 
stesse ipoteche costituite prima in tempo idoneo e non sospetto, 
ma prima non iscritte, svaniscono; perchfe trasformato gi4 il di- 
ritto personale di tutti i creditori in pegno e diritto reale, I'ipo- 
teca che uno di essi aveva senza darvi eflfetto rimpetto ai terzi 
tardi oramai e inutilmente s'iscrive (a). II procedimento succes- 
sivo potri rivelare, che cestui, il quale si confessa fallito, ma si 
qualiflca disgraziato, fu invece un amministratore fraudolento a 
rovina dei creditori: ma con ci6 non sari forse scoperto un nuovo 
titolo a conferma del pegno gii posseduto dai creditori ? La pro- 
clamazione della frode, delle perfldie del fallito non 6 forse la pro- 
clamazione di uno dei titoli piu idonei a convertire le obbliga- 
zioni personali in un peso reale sui beni? (6). 



(a) Cod. civ., art. 2218. 

lb) II principio, che il pignoramento attribuisce prela/^ione, g'lk adoitato 
dai Romani (pigaus judiciale in causa judicati) e richiamato dal novissimo 
Codice, era pero, ed e forse ancora, piu general mente abbandonato, perch^ 
gli atti esecutivi sui mobili, cui un povero debitore non abbia mezzo di pre^ 
venire, lasciano presumere uno stato irreparabile e generate dHnsolvenza, La 
gnerra che in questi ultimi tempi si fece all'ipoteca giudiziale sugli im- 
mobili, considerando specialmente la ipotesi di condanne che si accu- 
mulano contro la stessa persona, muove da analoghe considerazioni di 
presunto e possible fallimento che pur dee (quando e comunque succeda) 
pareggiare la condizione di tutti i creditori. Tanto h vero che Vinsolvenza 
accertata trasforma il patrimonio g\k libero in pegno reale comune a 
tatti. Nelle ricordate quistioni vi sarebbe forse un mezzo di assegnare a 
ciascun principio la propria sfera d'azione, di discernere il vero dal falso, 
il giusto dairingiusto : e questo mezzo sarebbe di liberare la sorte dei 
creditori civili dal beneplaeito del fallito; non aspettare che a lui piaccia 
di dichiararsi, ma dichiarare per sentenza il suo stato d'insolvenza dive- 
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VII. 



II diritto non esce dal seno dell'umaniU perfetto e maturo ad 
un tratto, come la dea della sapienza dal cervelio di Giove. Ep- 
p6r6 non neirinfanzia, ma nella maturilA della legisiazione noi 
dobbiamo cercare la pienezza del concetto e I'annonia delle varie 



nuta certa e notoria, fissandone la data: ogni pignoramento^ ogni iscri- 
zione d*ipoteca giadiziale posteriore a questa data si terrebbe inefficace. 
Sark egli possibile Ux>vare a questo riguardo un sistema ben determi^ 
natOy abbastanza eerto e apedito, e che per interessi meramente privati o 
particolari di mal cauti creditor! non comprometta la sicurezza^ gli inte- 
ressiy e Tonore delle famiglie? Risolvere il proposto problema si appar- 
tiene, come abbiamo piu sopra accennato, al progresso della legisiazione, 
ed anche al progresso economico, che tende a ravvicinare su molti punti 
le due legislazioni civile e commerciale. Intanto la legisiazione d gid 
progredita abbastanza per dover ritenere fin d'ora qual principio acqui- 
sito ed inconcusso^ che quando il debitore stesso proclama spontaneamente e 
giudijxxalmente il suo fallimento civile, quando la dolorosa veritd di questa 
proclamazione viene riconosciuta dai creditori, che si adunano^ che pigliano 
possesso dei beni^ e procedono alia liquidazione delFattivo e del passivo^ 
la sorte comune h fissata, comunque si abbia a ttatuire sulla questione 
personalissima al debitore, il quale imprigionato o lasciato libero secondo 
1 meriti antecedent!, non deve piu avere potest^ alcuna, ne in persona 
propria n^ in persona di aventi causa, sul pegno reale acquistato e tenuto 
in comune dai creditori, e sulla liquidazione di esse. 

Una Corte d'appello, chiamata airesame di un case specifico, ritenne, 
che il pignoramento individuale non dovesse in quel caso attribuire al 
pignorante il diritto di prelazione, perche dopo la sentenza, la quale nie- 
gava al debitore il beneficio della cessione, non fosse emanato ulteriore 
provvedimento che rivocasse il sequestro e restituisse al debitore il pos- 
sesso del suo patrimonio. Ma un semplice sequestro (e la Corte d'appello 
non dimostrava punto, che il sequestro in quel caso avesse la natura di un 
pegno reale) impedisce forse il pignoramento esecutivo e il conseguente 
diritto di prelazione a favore di chi lo promuove? E se il sequestro date 
alia massa dei creditori costituisse un vero pegno reale a vantaggio co- 
mupe, potrebbe esso venire annuUato sulPistanza del debitore? La Corte 
di cassazione, sezione dei ricorsi, a cui venne denunciata la sentenza della 
Corte d'appello, rigett6 il ricorso facendo un arrSt d^esphce (*), Nolle cir- 
CQstanze del caso la sostanza mobile del debitore comune era stata vea- 
duta, e i sindaci della massa ne ritenevano il prezzo per conto dei credi- 
tori: uno dei creditori, munito di titolo esecutivo (dopo che una sentenza 

(*) y. la deois. deUa Corte di c»s8. (ses. ricorsi) 90 marao ^863 (Oasanoya oontro Boiini). 
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parti dell'organismo giahdico. Ghe importa dunque o cbe nuoce 
alle nostre indagini, se risaleodo alle origini noi troviamo man- 
canti, da prima, poi introdotte coa piii limitati concetti, Vazione 
rifjocatoria, e la separazione dei beni ? Tuttavia la genesi sto- 
rica del diritto illumina e dirige il criterio, e aiuta Tintelligenza 
vera deirultimo stato, e talvolta addita il vero punto ddia mata- 
riikf oltre il quale la legislazione declinando peggiora. E noi 
crediamo, che nel proposito delle obbligazioni personal!, e del di- 
ritto reale racchiuso in germe nel loro seno, sia molto istrottiva 
e signij9cante la storia della romana giurisprudenza , la quale 
col magistero tutto suo proprio, cbe gik conosciamo (a), si svolse 
con tre successivi concetti e corrispondenti periodi storici ; eccoli 
in breve: 

Primo concetto e primo periodo. — L'obbligazione pers(Hiale 
obbliga la persona, non obbliga i beni nb attualmente, nb even- 



ATeva dichiarato il debitore immeritevold del beneficio della cessione) 
aveva preteso di pignorare il danaix) a sno esclusivo profitto nelle mani 
stesse dei sindaci. La Corte disse^ che i sindaci doveyano il conto del da- 
naro ai creditor! loro mandanti, e che questi ricevendo il danaro dai sin- 
daci lo avrebbero tosto compensato coi loro crediti^ e cosl non rimanesse 
piii nulla da pignot*are. Cosl dicendo, la Corte non ha potuto non decidere 
virtualmente che il danaro fosse ritennto dalla massa dei creditori a titolo 
di pegno reale, non a titolo di mero deposito (quale sarebbe un semplice 
sequestra che il debitore tomato^ come si snppone erroneamente, nel la 
condizione primiera avesse diritto di rivocare) ; perciocchS il depositario, 
tenuto a restituire la cosa, non ha diritto di opporre la compensazione 
(Cod. civ., art. 1384). — Un possente argomento per sostenere che il se- 
questro non ha virtn di pegno reale, quando la cessione dei beni non sia 
ammessa, si deduce va dalPart. 784, Cod. proc. civ., a termini del quale il 
pignoramento non attribuisce prelazione quando non sia segulto prima dei 
died giorni immediatamente precedenti la cessione dei beni, che sia stata 
AMMESSA. Scripta lex deve essere rispettata in onta a qualunque principio, 
ma solo nel caso espresso. Sia adunque e si osservi ci6 che espressa- 
mente statuisce la legge circa il pignoramento che precede la domanda della 
cessione dei beni. Quanto ai pignoramenti posteriori, tentati da un indi- 
viduo contro la massa dei creditori che gik tiene il possesso e ne liquid6 
I'attivo e il passive, i principii di ragione, di diritto, di giustizia, e di 
legislazione sono troppo manifesti e indubitabili, e il legislatore in pro- 
posito non ha parlato esplicitamente e specificamente non ha manife- 
stato in modo iudubitabile il suo volere di derogarvi (V. L. 39, Dig. De 
Ugibus). 

(a) P. I, Cap. 8. 
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tualmenie. Se il debitore manca alia data fede, il Pretore aggiU" 
dica (addicit) la di lui persona al creditore, in potere del qoale 
il debitore k ridotto come uno schiavo, ma sui beni di lui il cre- 
ditore non ha azione^ non ha diritto di pignorarli : solo in pochis- 
simi casiy estranei al diritto privato, la legge permette la Pigno- 
ris capio (a). 

Secondo concetto e secondo periodo (inlervento del diritto 
pretorio). — Dura in vigore il principio che la obbligazione per- 
sonale, onnipotente contro la persona, non pud dare alcun diritto 
sui beni : ma s'introduce Tidea della persona civile, di un ente 
di ragione, A'eWuniversitas honor um, quasi come di una eredit^ 
rappresentante la persona del debitore civilmente defunto: ed k 
questa quasi ereditd che viene, in luogo della persona, ridotta 
in potere dei creditor!. II pretore decreta la missio in pof^sessio- 
nem bonorurn rei sercandce causa : con questa i creditori sono 
abilitati a cercare per mezzo delPasta pubblica {proscriptio bo- 
norum) un successore universale che voglia accettare il patri- 
monio {universitaiem bonorwn) del debitore civilmente morto 
coll'annesso peso di pagare i debiti, dei quali si consente una 
riduzione: il miglior offerente, ciofe quelle che si contenta di una 
minore riduzione ed offre ai creditori una quota maggiore dei loro 
crediti diventa il famoso emptor bonorurn, che si assimilava ad 
un erede succedendo per universitaiem a guisa di eredita. I 
creditori adunque, tuttoch^ immessi nel possesso dei beni, non 
avrebbero avuto diritto di venderli separatamente, e nfe anche in 
complesso, come peyno del loro credito, e riceverne il prezzo 
come cosa propria: le obbligazioni personali non davano ancora 
direttamente alcun diritto sui beni: i creditori vendevano un 
ente di ragione, una quasi ereditd rappresentante quella pef"- 
sona, che sola era ad essi obbligata, e sola poleva essere ai me* 
desimi aggiudicala (b). 



(a) Ortolan, Eccplication histarique des instituts de Justinien, n. 2025. — 
« Le moyen d'exdcution, sous le systeme des actions de la loi ^tait la 
manus injectio avec toutes ses consequences, contre la personne du debi- 
teur, et sealement dans qnelques cas rares, li^s au droit religieax ou an 
droit public, la Pignoris capio contre ses biens ». 

(h) On se fera une id^e assez exacte de cette voie de contrainte, en 
disant, qu'elle est une imitation presque fidele de la manxis injectio, avec 
cette difference, qu'au lieu de la personne, c'est runiversalite des biens 
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Terzo concetto e terzo periodo {stato normale del diritto). — 
L'immissione in possesso, cbe s'introdusse nelsecoDdo periodo con 
forme speciali per rendere omaggio airantico principio, acquista 
nel terzo periodo il suo vero e razionale carattere. La missio in 
possessionem bonorum rei servandce causa diventa la daUsa o la 
manifesfazione di un diritto di pegno sui beni {Pignus proeto^ 
Wwm) : ecco adunque rlconosciuto flnalmente il principio che le ob- 
bligazioni personal! se atlualmenle obbliganola sola persona even- 
iualmente (se vien meno la fede della persona) obbligano i beni. 
Quindi al sistema della proscriptio succede quello della dhtraclio 
bonorum : i creditori vendono direttamente qual pegno del loro 
credito i beni del debitore, in complesso o separatamente, come 
torna piii conveniente al loro interesse, e ne ricevono il prezzo come 
cosa propria. La missio in possessionem bonorum del debitore 
riconosciuto insolvente 6 il pignoramento generate, che invesle 
la massa dei creditori di un diritto reale, e ne flssa la sorte 
per modo cbe nessuno di essi in particolare possa sibi vigilare 
postquam bona sunt possessa (a). Nei casi ordinarii ciascuno sibi 
vigilat, e precede al pignoramento di beni per conto suo, e sui 
beni oppignorati acquista pure un jiiritto reale {pignus judiciale 
in causa judicati). La persona del debitore non rimane sciolta 
per questo : non k piii ridotta in servitu privata, ma pu6 essere 
imprigionata a titolo di coercizione : dimostrando la buona fede^ 
impetrer^ per la legge Giulia il beneficio della liberty personale, 
mediante la cessione dei beni : ma quale cbe sia la sorte del de- 
bitore nella questione di liberti, // diritto dei creditori immessi 
nel possesso dei beni, il pignus proetorium non ne riceve pregiu- 
dizio di sorta alcuno. Tale si k lo stato ultimo della romana giu- 
risprudenza, lo stato normale del diritto, a cui le formole della 
legislazione, e Tinterpretazione della giurisprudenza debbono 
accomodarsi. 



du debiteur qui en fait I'objet. La personnalit^ juridique, c'est-k-dire, Ten- 
semble de toas les droits actifs et passifs qu'avait le debiteur, a pris la 
place de la personnalit^ physique. On applique & I'une ce qui dans Taction 
de la loi s'applique k Tautre ». Ortolan^ n. 2028. 

(a) L. 6, § 6, 7, Dig. Quce in fraud, cred. — V. Ortolan^ n. 2030 e 
segg. — Maynz, Elements de droit romain, § 380, 381, 382 (appendice De 
Vexdcution dans les biens d'un ddbiteur insolvable). 



CAPO xxvn. 

St la tSMciaziori di muHia attievmiMM^ gtMrali o loctll, si dabbaM qiialificart 
SodaU anaaiaia caiamarciali: aanfataziana di dattrina francaai. 



Desumendo il criterio di giudicare dalla costiturioiie eccmomiea 
de^i istituti civili e commercially quale giji lo abbiamo dimostrato 
altrove, noi awisiamOy che tra i commerciali debbansi riferire 
tutti quel stabilimenti che aprono nella vita economica un centre 
comune a domande e offerte tra di loro analogbe, e cosi si destt- 
nano a soddisfare nella sfera degli interessi economici una de- 
terminata specie di bisogni del pubblico. Ora di tal quality e 
deatinazione ci pare che siano le associazioni generali e illimU 
fate di mutua assicurazione, che operano incessanfeniente nello 
scope di raccogliere le domande di coloro che vogliono essere 
assicurati offrendo in ricambio di assicurare, e le offerte di assi- 
curazione mediante il compenso di essere assicurati, esoddisfanno 
in questo modo ad uno dei bisogni economici del pubblico, rim- 
petto al quale si costituiscono (a). 

Eppure la dottrina francese h unanime in ccmtraddire, sotto 
pretesto che le associazioni mutue non esercitano un iraffico, e 
intente solo a ripartire suUa universality dei socii t danni indi- 
vidualiy non si propongono il conseguimento di un lucro. Indamo 
si fa loro osservare, che i muiualisti si propongono a scopo il 
gran vantaggio deirassicurazione a prezzo minore dei premii 
fissi: essi rispondono, che questo vantaggio non b il lucro de' 
iraffici commerciali, e dichiarano incompatibili la mutualild e 
la commercialitd in qualunque associazione. Trattasi dunque di 
deflnire, se un criterio puramente subbieilivo, indiretlo, e neces- 
sariamente imperfetto abbia a preval^e sopra quelle che si 
desume dalla stessa essenza e costituzione economica deirindu- 



(a) V. il Capo XXIII, p. 2. 
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stria omana. Non ripeteremo quanto gik espoaemmo altrovd sul 
critcario obbiettivo che distingue esseazialmente gli istitoti civili 
dai eomm^rciali : bensi ci pare che a dimostrare Terrore di chi 
pretende incomposBibili ta mutualitd e la commercialitd basti 
per aTventora la c(msiderazione di una semplidssima ipotesi. 

La miUuaHld per se stessa si pud applicare benissimo ancbe 
a society di approvvigionamento. 

Poniamo: due vaste society anonime esistono in paese, cbe 
somministraiiio i geiieri coloniali a tutti i rivenditori al minuto. 
L'una e Taltra distribuisce in fin dell^anno gli utili realizzati; 
ma BeU'ma i soci sono tern azionisti^ neiraltra sono soci gH 
stessi rirenditori al minuto che lungo Tanno si approv vigionano 
dallo stabilimento. 

PierocGh^y nella ipotesi che facciamo, lo stabilimento veime 
fbndato senza ragion sociale con capitali, somministrati da terzi 
non soci, da ammorlizzarsi, per opera di una compagnia di ri* 
venditori e colle segoenti teggi : vi si possono iscrivere sotto certe 
eautele, come socii mutualisti, tutti i rivendttori al minuto di 
qualunque proTincia. Lo stabilimento non somminrstra merci cbe 
ai socii mutualisti e a prezzi determinati. A periodi stabiKli gli 
utili e i danni sono ripartiti sopra i sangoli soci in proporzione del 
montare delle emnpre fatte da ciascuno nel decorso periodo: val 
quanto dire, che o i^ restituisce una parte del prezzo pagato dai 
s^ngoli per acquisto di merci, o si fa da essi un^aggiunta secondo 
il vario risultato delle operazionr dello stabilimento. 

In case di scioglimento si restituiscono ai terzi creditori i capi- 
tali non ancora ammortizzati, e se a ci6 non basta il capitale flsso 
e circolante dello stabilimento in dissoluzione, il danno si ripar- 
tisee 80i»*a tutti i soci mutualisti in proporzione del montare 
complessivo delle compre fatte e dei prezzi pagati dai singoli 
pendente tutta la durata dello stabilimento: nella stessa propor- 
zione si distribuisce Tattivo restante, se il debito dello stabilimento 
rerso i credttwi gik si trova ammortizzato. Cosi in questa combi- 
nazione i mutualisti sarebbero ad un tempo venditori e compra- 
tori, e acquisterebbero la facoiti o la speranza di provvedersi delle 
merci di cui abbisognano, al minor prezzo possibrle, cio& senza 
dare premio o guadagno alia society rivale composta di veri 
azionisti: in queUa stessa maniera che nolle associazioni di mutua 
assicurazione i soci sono ad un tempo assicuratori ed assieurati e 
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ottengODO il voluto effetto della loro assicurazione a minor prezzo, 
cio6 senza dare quel guadagno o premio (che altrimenti non po- 
trebbero evitare, volendo assicurarsi) ad una society anonima, 
composta di veri azionisti ed a premio flsso. 

Nulla rileva rinvestigare, se la proposta oombinazione sia 
facilmente attuabile, o se a ci6 convenga. attendere ulteriori 
progress! economici e commercial! : mi basta la possibility in 
astratto: peroccbS le ipotesi di cose possibili servono a rilevare 
i principii : anzi per applicare pid esattamente alia nostra que- 
stione il metodp induttivo, il metodo delle rejecliones et eccclu- 
siones, cbe quantunque piii proprio delle scienze sperimentali 
abbiamo altrove detto potersi talyolta imitare utilmente ancbe 
nelle scienze morali (a), quel metodo insomma, cbe elimina 
con successive ipotesi, quasi a modo di esperimenti, ogni circo- 
stanza straniera che possa generar confusione, eliminerd nella 
nostra ipotesi la circostanza dei rivenditori al minuto (la quale 
serve solo a rappresentare come pid praticabile Tassociazione) e 
supporr6 addirittura, cbe Passociazione mutua di approvvigiona- 
mento e il vasto stabilimento anonimo a tal uopo fondato appar- 
tenga direttamente ai consumatori delle merci, che lo stabili- 
mento medesimo somministra. lo dico in punto di diritto, essere 
impossibile, raffrontando economicamente e giuridicamente, lo 
stabilimento anonimo degli azionisti e quelle dei muttMlisti^ 
assegnare all'uno la quality di istituto commerciale, e aU'altro la 
condizione destitute meramente civile. Percioccb^ Tunc e Taltro 
esercita la stessa industria, la stessa flinzione di agente internie- 
diario tra i produttori e i consumatori : Tunc e Taltro 6 centro 
di offerte e di domande che si corrispondono, h istituto destinato 
a soddisfare una determinata specie di bisogni del pubblico nella 
sfera degl'interessi economici: Tuno e Taltro fa gli stessi contratti 
all'estero, le medesime operazioni alFinterno, abbisogna egual- 
mente di capital! e di credito, debbe dare al credito private e 
pubblico le medesime garanlAe : Tunc e Taltro insomma per la 
sua natura economica appartiene e debbe appartenere alio stesso 
sistema giuridico, a una medesima legislazione e giurisdizione. 
— Cosl la proposizione, cbe la mutualild e la commercialild di 



(a) V. p. I, Capo XII. 
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uno stabilimento siano incompatibili^ ci parrebbe ancbe per questo 
solo esempio un error dimostrato. 

Le idee di trafflco, di lucro, come segnanti la commercialitd, 
contengono semplicemente una veriti generate cbe non vuole 
essere trasformata in verity assoluta ed esclusiva: sono criteH 
indiretti, imperfetti, e dove il loro lume si afflevolisce bisogna 
considerare direltamenle Tessenza, la costituzione economica 
della cosa per riferirla con sicurezza al suo proprio sistema giu- 
ridico. Una society anonima di mutualuti si propone lo scopo di 
lucrare a beneflzio dei soci quel prernio, cbe altrimenti essi do- 
vrebbero dare ad un altro stabilimento commerciale : ma lo scopo 
di un lucro tale basteri egli a riempiere quello scopo di lucro 
cbe si vuol dare come caratteristica assoluta degli istituti com- 
merciali? Sopra ci6 si pud disputare eternamente senza una solu- 
zione possibile, se non si ricorre ad un altro criterio, al criterio 
obbiettivo, il quale, riflettendo appartenere gli istituti commerciali 
alia legislazione commerciale in ragione della loro costituzione e 
del loro movimento economico, si & sempre a ricercare diretta- 
mente negli istituti di cui si controverta, I'essenza economica della 
loro costituzione e la natura del loro esercizio (a). 



(a) Vogliamo applicare^ per modo di schiarimento^ il nostro metodo 
ad un'altra famosa questione. Una societk permanente^ cbe assume V\m* 
presa di comprare e rivendere beni immobili, operaado incessantemente 
in questo senso senza limiti di luogo e di tempo, e dessa commerciale o 
civile? Commerciale, senza dubbio, secondo i nostri principii. I Francesi 
la dichiarano civile, perche (dicono essi) t soli mobili sono Voggetto del 
commercio, scambiando evidentemente una verity semplicemente generale 
per una veritk assoluta ed esclusiva. E che? Una tale societa non h forse 
uno stabilimento intermediario tra le offerte e le domande? Non compra 
forse per rivendere? Non soddisfa una specie di bisogni del pubblico nella 
sfera degl'interessi economici? Non abbisogna forse di capitali, di ere- 
dito? Non deve forse dare le debite garantle al credito ptivato e pub- 
blico? — L'insigne Troplong, pur associandosi alia dottrina de'suoi con- 
nazionali, deplora in questa parte un'immaginata lacuna della legislazione. 
e intanto propone che le societa per compra e rivendita di beni immobili 
si abbiano a giudicare commerciali, tuttavolta che t soci lo abbiano aper^ 
tamente voluto: in ci6 Timpareggiabile scrittore fu ripreso da' suoi con- 
nazionali, i quali (ci pare) avrebbero dovuto meglio comprenderlo» e 
scorgere nel proposto ripiego una condanna indiretta della loro comune 
dottrina (*). 

(*) y. Tboploho, Dm aoeiMa, n. 230. -^ Dalloz, Eip,, ▼• SociMd, n. 198, 289. — Bedabbidb* 

I>BLAHQLB, eCC. 



^8 PAJtTE SECONDA 

In Franda, diniegata la quality di anonime commerciali alle 
associazioni mutue, sorsero altre gravissime dispute. Y'ha chi 
riconosce, e v'ba chi disconosce netle associazioni mutue il carat- 
tere di societd civili: i piii le vogUono tuttavia soggett6 alPau- 
torizzazione del Governo in nome deU'ordine pubUico: ma una 
Corte di appello rispose che sarebbe ufflcio del legistatore prot- 
vedere in proposito, e intanto prosciolse le associazioni mutue 
da ogni pubblica guarentigia. Finalmente la Corte Suprema di 
Francia le dichiar6 society civili, ma soggette alia disciplina go- 
rernativa per la volenti stessa dei contraenti, i quali (disse la 
Corte) imponendo ad una society civile una forma commerciale 
(la forma di anonima) Tassoggettano per ci6 stesso a quelle pre- 
scrizioni del diritto commerciale cbe sono d'ordme {mbblico (a). 
E C6^ per vie indirette si cerca sempre sfuggire alle conseguenze 
di un falso principio. 

Nelle antidiie provincie del Regno italiano la questione ci pare 
sciolta dairarticolo 1 della legge 30 giugno 1853 dichiarante in 
espressi termini cbe : « le societd anonime si mutue che no, deb- 
bono essere autorizzate dal Governo coir appro vazione dei lore 
statuti nella conformity voluta dagli articoli 46 e 47 del Godice 
di commercio >. Indarno si contrasta alle dichiarazioni e alia 
esecuzione di questa legge sotto pretesto, che le society mutue 
non abbiano un capitale, e tengono obbligati i soci indefinitamente, 
e cosl non deggiano qualiflcarsi (in onta al testo espresso della 
legge che pure ha detto: societd anonime si mutue che no) 
societi anonime : perocche si risponde, che il capitate sociale sta 
nel comTplesso delle quote eventuali pagabili dai mutualisti, e 
questo capitale h strettamente e inalterabilmente limitato dagli 
eventi sinistri preveduti dall'atto sociale. Teniamo dunque per 
fisrmo che le associazioni generali di mutua assicurazione a tenore 
della riferita legge debbono essere autorizzate dal Governo in 
conformiti del Codice di commercio, e cosi sotto pena di nuUita. 

Abbiamo detto generali. E qui tocchiamo alia seconda parte del 
nostro tema: perciocchfe in diversa condizione crediamo doversi 
porre gli istituti di associazione locale. 

Nelle associazioni generali, illimitate, si verificano i due termini 



(a) V. Dalloz, lUp.^ v"* SoMte, n. 100. — Id. ReewU (ftoao 1863, parte I, 
pag. 34 in nota). 
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essenziali, cfae sono : T Un centro operante incessantemente per 
raccogliere le domande e le oflTerte del pubblico ; 2"* II pubblico 
stesso, pei di cui bisogni economici 6 lo stabilimento continua- 
mente aperto: senza i quali due termini sparirebbe la fuazione 
essenziale di agente intermediario. Ora uno dei due termini vien 
meno affatto negli istituti locali. 

Poniamo : tutti i capi di casa di un villaggio riuniti in assem- 
blea generale stabiliscono un'associazione mutua tra di lore soli 
(esclusa la partecipazione di qualunque altro non appartenente al 
villaggio) contro una specie qualsiasi di sinistro. Evidentemente 
codesta associazione non era aperta, ma chiusa al pubblico sa- 
rebbe un'associazione meramente civile; perocchfeessanoncompie 
menomamente quella funzione economica, onde abbiamo detto 
nascere la commercialiid giuridica. N6 questo 6 caso immagi- 
nario : k un sistema di associazione assai diffuso nei borghi ma- 
rittimi della Liguria, dove tutti gli arraatori di un borgo (ad 
esclusione di ogni straniero al borgo) sogliono riunirsi in mutua 
associazione contro i sinistri di mare. — Dovremo noi forse di- 
stinguere tra le associazioni locali formate e chiuse di un tratto, 
e quelle che non raccolsero tutti gli armatori dei borgo ^ se non 
in via di successive adesioni ? Ovvero distingueremo tra le asso- 
ciazioni locali gii chiuse 9 e quelle che ristrette per patto organico 
agli armatori del borgo non gli abbiano ancora raccolti tutti, e 
versino ancora in via di formazione, non chiuse gi&, ma tuttora 
aperte al pubblico locale ? Gi pare che a queste accidentalit^ di 
origine e di formazione prevaler debba il carattere essenziale di 
tutte, ciofe il carattere dMstituto locale, destinato a riunire in una 
sola famiglia le famiglie di un borgo. Codesti istituti strettamente 
locali sono chiusi al pubblico in genere, nb esercitano quella fun- 
zione economica, che si appartiene anche alle society mutue 
quando siano generali e destinate ad operare senza limiti in ser- 
vizio del pubblico. Rettamente adunque la nostra Suprema Gorte 
ha interpretato, che la legge sopracitata, nell'assoggettare le 
society anonime mutue alle forme e alle autorizzazioni prescritte 
dal Godice di commercio abbia solo considerate le society mutue 
generali, non gli istituti locali di cui si tratta (a) (1). 



(a-l) Decisione del 28 maggio 1863, ref. Alvigini (Associazione mutua 
di Camogli). Vedasi nel medesimo senso una decisione della Corte di cas- 
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•azione di Francia dell'S dicembre 1862 (Dalloz^ Recueil pModique, 1863, 
I partie, pag. 34). Convenendo nella conclusione di queste decisioni, noi 
per6 abbiamo creduto di doveria ragionare secondo i nostri principii. 

Ma dalla stretta logica del diritto, da cui il giudice non si deve dipar- 
tire, rivolgendoci a considerazioni legislative, che Tesame della materia 
e la discussione stessa della causa deirassociazione di Camogli ci sngge- 
rirono, diremo brevemente, essere nostra fermissima conviazione, che le 
associazioni locali di assicurazione marittima, le quali abbondano in Li* 
guria, non debbano lasciarsi exlegi, cost come le lascia la prevalsa giu- 
risprudenza, quanto alia forma, e quanto alia tassa. Quanto alia forma, 
crediamo che una legge dovrebbe prescrivere I'atto pubblico, od anche la 
sola scrittura privata» coll'obbligo per5 di trascrivere Tatto in un pub* 
blico registro (diciamo ad esempio), nei registri del Tribunale di com<- 
mercio; cost richiede: 1^ Tinteresse dei soci stessi, che sogliono essere 
piu centinaia ed anche migliaia; 2° I'interesse dei terzi, coi quali, special- 
mente all'estero, queste associazioni sogliono avere moltissime relazioni; 
3° rinteresse del Governo e dell'ordine pubblico : perciocche, se Tauto- 
rizzazione governativa non si ha da prescrivere, finche il fatto e Tespe- 
rienza non ne dimostrano la necessity, il Governo per6 deve vegliare e 
quindi aver mezjio di conoscere gli statuti e Vandamento di codeste associa- 
zioni che oramai, principal mente nolle cittk, assumono il carattere di 
grandi instituti economici. Quanto alia tassa, se egli e vero, che codeste 
associazioni (come venne accertato) non pagano nessuna tassa ne indu- 
fltriale, nd commerciale, e nemmeno quella stabilita per gli atti di assicu- 
razione, ci pare che la legge dovrebbe provvedere con un'equa disposi- 
zione, proporzionando la tassa come sono proporsianati % vantaggi, al 
numero dei soci, cioS prendendo il numero come base d*una graduazione. 
Infatti quando Tassociazione mutua di tutti gli armatori di una grande 
cittk commerciale procaccia sostanzialmente ai singoli soci il beneficio di 
una compiuta assicurazione a ottime condi^ioni, e tuttavia non si paga nis- 
suna tassa n^ dall'associazione assicuratrice ne dai singoli assicurati, chi 
pu6 non vedere e non sentire Tanormalitii di un tale stato di cose? Chi 
pu6 credere equa una tale diversity di condizione tra assicurati e assicurati, 
assicuratori ed assicuratori ? (*). Del resto noi intendiamo sottomettere una 
semplice os^ervazione incidente, non approfondire una discussione, che non 
appartiene al nostro istituto. 

(1) II ViDARi (op. cit., vol. I, pag. 4-17) ricava dalla osservazione dei 
fatti la seguente definizione del commercio, che giova ravvicinare alle 
idee espresso dal nostro autore: a Commercio e il complesso di quegli 
atti di intromissione fra. produttort m cnwraiwitogi eha^ eaercitati abitual- 
mente ed a.. weag9 iS ipeeulazfone, effettuano, piounw wg oi a^mbm^ 
1» weofaahnw delfe ricchezze, per renderne piu facile e pronta la do- 
manda e Tofferta ». 

Dove poi si tratta delle societk commerciali, il Vidari (op. cit., vol. ii, 
p. 18-22 e seg.) richiamando le idee prima esposte e raccolte nella defi- 

(*) y. rart. 5 deU« leg^e del 30 giu^o 1853. 
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nizione qui riferita, esprime ropinione che 1« society le quali si propon- 
gano I'esercizio dell' iadustria delle assicarazioni a premio^ e non solo da 
parte deirassicui^atore^ ma da parte anche dell'assicurato^ quando I'assi- 
curazione abbia per oggetto alcuna cosa che serva ai di lui scopi indu* 
striali, siano society commerciali ; che siano commerciall le society coope- 
rative ed anche le « matue cooperative » perche se « taluno potrebbo 
credere che Pelemento del mutuo soccorso qui predomini su quelle della 

speculazione ■, sia pur questo Tultimo fine che tali society si propon- 

gono^ nessuno p6trX per6 negare che j mezzi da esse adoperati per con- 
seguirli non siano di natura eminentemente commerciale^ e che esse non 
intendano ad approfittare in comune dei vantaggi sperati dall'esercizio 
della loro industria » ; ritiene invece che non siano commerciali le societk 
di mutuo soccorso « che non si propongono Tesercizio di alcuna industria^ 
ma solo di fornire ai soci un mezzo di giovarsi a vicenda per via di certi 
contributi v e « quelle altre society che assumono il nome di « tontine » ; 

non le prime a come quelle nelle quali manca addirittura I'esercizio 

di alcuna industria mercantile »; non le seconde perche i beneficii che per 
esse possono conseguirsi, non dipendono gik dal prodotto di un' industria 
esercitata in comune^ bens) dal compenetrarsi sopra i socii residui le quote 
dei socii che, per cAusa di morte, cessano di far parte di quelle society ». 
E per6 lecito chiedere se i complicati calcoli di probability occorrenti alia 
assicurazione non possano essi stessi considerarsi come una industria. 

Nello stesso Vidari leggasi (vol. iii, p. 172 e seg.) la compiuta esposi- 
zione della questione della commercialitk dei beni immobili conclusa con 
dire che niuna considerazione dottrinale o legislativa si oppone a tale com- 
mercialita. 

Quanto al movimento legislative, che fu favorevole alle idee del Pesca^ 
tore, eccolo riassunto nel seguente passo della Relatione del ministro guarda' 
sigilli a Sua Maestd sul Codice di commercio andato in vigore col 1883. 

« L'enumerazione degli atti che hanno per se stessi, in ragione della 
propria natura, il carattere commerciale, richiam6 in modo particolare 
alFattenzione del nostro legislatore le condizioni presenti di quelle asso- 
ciazioni che hanno per iscopo la mutua assicurazione, le quali ai dl nostri 
conseguirono grande estensione ed importanza in ogni specie d'assicura- 
zione contro i danni e sulla vita. 

« Primo il vigente Codice del 1865, con notevole progresso sulla le- 
gislazione anteriore, dett6 alcune sobrie e prudenti regole su questo ar- 
gomento; ma tali regole riferl alia associazione mutua commerciale in 
genere, sebbene avesse specificamente in mira le associazioni di mutua 
assicurazione. 

« Perci6 fin dal progetto preliminare del nuovo Codice si reput6 neces* 
sario di determinare con esattezza la materia che voleasi regolare, di de- 
finire le associazioni cui le disposizioni alPuopo dettate doveansi appli- 
care : le associazioni, cioe, di mutua assicurazione, essendo lontana dallo 
intento delle disposizioni medesime Tidea di voler con esse dar legge a 
tutte le associazioni mutue, la cui essenza pu6 infinitamente variare. 

« Di piu, mentre il Codice vigente negava airassicurazione mutua non 
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marittima la quality commerciale, il progetto prelimiiiare auindicato k 
attribuiva queata qualitii^ per5 soltanto nol caso ch'^asa riguardasae oggotti 

stabilimenti di commercio. Lo stesso Bistema era stato oenservato anche 
nel di segno ministeriale ; ma importaQti modificazioni arrec6 a quesful- 
timo il Seaato coiraggiuagere neirart. 3 del nuovo Codice, alia generale 
eaumerazione degli atti di commerciOf la asaiciirazio&i terrestri tnuUu e 

001 dichiarare applicabili alle assoeiazioni di mutma aaaicuraziono le aorme 
coacernenti la responsabilitk degU amminiatratori^ la pubblicazione degli 
atti Bociali e del bilanci nelle society anoniaie, e quelle altresl che riguar- 
dano piu special mente il modo d'impiego dei lore fondi nelle aocietk di 
assicurazioni sulla vita. 

c In seguito a queste gravi modificaaioni parve opera di neoesaario 
coordinamento, dacchd con locuzione indefioita le assicurazioni terrestri 
mutue s'erano poste tra gli atti di oommereio^ di sopfMrimere neirart. 6 la 
limitazioae per la quale esse si consideravano atti di commercio soltanto 
allorche riguardassero oggetti o stabilimenti oommerciali. 

c B in pari tempo si credette anche per queste aocietk, come per quelle 
in Dome coUettivo, in aoeomaadita ed anonime, dover ricoaoacere coa 
espressa dichiarazione quella personality coUettiva ch'era loro negata nal 
Codice vigente, e aolo iadirettamente era stata riconosciuta nel teste del 
nuoTO Codice quale fu approvato dal Parlamento » (T«). 



CAPO XXVIII. 

Cdme si tbbiano a regolare Id Impotazlonl del pagameiitl ehe si fanno nel glodltl 
d'ordine ai ereditori ipotecarl. Teoria nastra eonfermata dal dirltia fOMaaa. 



Decomponendo il dominio nelle varie sue parti, abbiamo gi4 
altrove osservato (a), che I'ipoteca sta al dominio, come la pai*te 
al tutto : astraendo dal godimento, e considerando solo la dispo- 
nibilitjt, diciamo cbe se la propriety plena h il diritto di alienare 
la cosa a tutti i fini possibili, I'ipoteca b 11 diritto di allneare la 
cosa a un fine determinate (pel soddlsfacimento del credlto) : ma 
nei limiti del fine prestabilito chi ha Ipoteca vende la cosa per 
diritto proprio, come la venderebbe il proprletaria. 

Cosl, avvenendo la spropriazione forzata del fondo ipotecato, il 
venditore non 6 gi^ il debitore, che subisce la spropriazione, n6 
Tautorit^ giudiziaria, la quale interviene solo per tutelare e riu- 
nire tutti gli aventi interesse, ma si il credltore stesso ipotecario, 
il di cui dirilto reale consiste sostanzialniente ttUto intiero nel 
diritto di vender e {p). Yero, che il creditore tiene il suo diritto 
dal debitore, come dal suo autore ; ma Tautore del venditore k 
forse Tautore della vendita che ha quest' ultimo fatta? II diritto 
di prelazioue 6 gi& la conseguenza del diritto reale, del diritto di 
vendere: e non altrimenti Tipoteca si pu6 qualificare accessorio 
del credito, salvo in questo sense e perche 11 soddlsfacimento del 
erediio cosUtuisce quelle scope, quel limite designate, cbe circo- 
scrive il jt£S in rem (parte di dominio) trasferito dal proprietario 
neiracqulrente deiripoteca. 

II creditore ipotecario vende la cosa col ministero deirautorit^ 
giudiziaria, e acquista^ come venditore, 11 diritto di esigwe 11 



(a) P. I, Capo XXI. 

(&)[ 6i^ ci occorsa di fare applicazioni varie di eotesto priacipio. Yedi p. 2^ 
Capi I, XXVI. 

Pbscatobe, Logxca D. — 28 
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prezzo {actione vendidi) dal compratore che h I'aggiudicatario. 
Poniamo, cbe il creditore tenga due credit! ipotecati sul fondo 
venduto : avr& egli il diritto di imputare il prezzo che gli vien 
pagato in quelle dei due crediti che gli place di estinguere ? Si 
certamente: egli vende, egli esige^ egli innanzi tutto ha il diritto 
di vendere pel soddisfacimento di quello dei due crediti , che gli 
piaccia di eleggere^ perocchS dentro limite, che non pud oltre- 
.passare^ e che 6 fissato dal soddisfacimento dei crediti ipotecati, 
il creditore pu6 certamente spaziare. 

II debitore che paga o che, vendendo, delega in vece sua il 
compratore, ha diritto di dichiarare, qual sia il debito che intende 
di soddisfare: e se nol dichiara, si presume che abbia inteso im* 
putare il pagamento in graviorem causam^ ciofe in quello dei 
debiti, che a quel tempo egli avesse maggiore ihteresse di estih- 
guere. Ma altro h il caso del debitore che paga, ed altra la cori- 
^dizione del creditore che vende, ed esige il prezzo della cosa da 
lui venduta. « Paulus respondit, aliam causam esse debitoris 
€ solventis, aliam creditoris pignus distrahentis. Nam cum 
« debitor solvit pecuniam, in potestate ejus esse commemorare, 
€ in quam causam solveret: cum autem creditor pignus distra- 
€ heret, licere ei pretium acceptum referre etiam in eam quanti- 
« tatem, quae natura tantum debeaiur » e che il debitore non 
avrebbe al certo interesse di estinguere (a). E questa k dottrina 
incontestata, certissima dei romani giureconsulti (b). 

]^ apertoun giudizio d'ordine per la distribuzione del prezzo di 
un fondo espropriato. Uno dei comparsi 6 creditore di due somm6, 
delle quali una k assicurata anche con altra ipoteca sopra altro 
fondo, e Taltra no: egli dichiara, ha interesse e diritto di dichia- 
rare, che la porzione di prezzo distribuitagli venga applicata ^ 
quello de' suoi crediti che ha una sola ipoteca. II debitore avrebbe 
sicuramente un interesse contrario ; a lui importek'ebbe imputare 
il pagamento iri graviorem causam, e cosl in estinzione del cre- 



(rt) L. 101, §l,'Dig. Db solutionibus, * - 

(&) L.' 35j Dig*' De pignoratitta^acHone: L. 73, Dig; De soluttonibus. 'I 
La storia deirazioae ipotecaria, delle sue forme, e de* suoi procedi- 
menti dimostra a tutta evidenza, che anche negli odierni procedimenti di 
spropriazione forzata e net loro equivalenti (quale sarebbe il giudizio di 
pucgazione) la vendita si ha da considerare come fatta dal creditore o 
dalla massa dei creditor!. 
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' dito ipotecato sopra due fondi, e se il pagamento si facesse da 
lui, da altri per sua delegazione, rimputazione verrebbe regolata 
cpsl o per dichiarazione espressa, suppletivamente per equa 
presunzione di legge. Ma nel giudizio d'ordine invano il debitore 
protesterebbe. « Nee audiendus est debitor si eligit, quo nomine 
€ exonerari pignus suum malit » (a). — Dinanzi alia nostra Corte 
idi cassazione si 6 indarno sostenuta la tesi contraria. Si presup- 

^poneva, dal difensore di questa contraria tesi, che nei giudizi di 
qpfopriazione forzata il debitore stesso sia il venditore, e il credi- 
tore drfprezzo {actione vendidi), e Taggiudicatario non sia altro 
che un delegate da lui per soddisfare i creditori in di lui nojiie. 

*Ma l^errore fondamentale stava appunto in questo concetto, il 
quale del resto, presupposto per vero, dava logicamente le con- 
seguenze che il difensore ne deduceva (b) (1). 



(a) L. 35/ Dig. De pignoratitia actione, 

(&) V. decis.^ del 29 maggio 1863, ref. Placid! (Bertea contro Blanciotti). 

(1) Ecco un'altra deciBione sullo stesso importante argomento. Un 

. prete Nardi aveva verso i fratelli Costa un credito capitale di lire 1500 
che con gFinteressi era salito e stato liquidato nel 16 luglio 1866 a 
lire 2637,92, poi con altri in teressi salito nel 7 marzo 1871 a lire 4214,86 

. e tale era stato riconosciuto in nota di collocazione 27 aprile stesso anno : 
con atto 20 giugno stesso anno il prete Nardi riceveva lire 2308,77 dal- 
I'aggiudicatario dello stabile sul cui prezzo era stato collocato il suo. cre- 
dito; quindi procedeva ad altra espropriazione contro il debitore per il 
residuo. 

Nella secDnda espropriazione i debitori sostenevano cbe il > pagamento 
di lire 2308,77 dovevasi imputare per lire 555,49 al primo capitale in 
lire 1500, e che quindi egli non potesse piu agire se non per lire 944,51: 
il creditore' sosteneva che, imputate lire 1576,51 alle spese di giudizio 

.e agli Jnteressi decorsi fino al 7 marzo 1871 e soltanto lire 732,26 snl 

.capitals di lire 2637,92 rimanevagli ad agire per lire 1905,66. I] .tribunala 

.ave;Ya accolto le istanze dei debitori, la Corte ripar6 la sentenza; e,cosl 
ragionava: « Attesoche inopportunamente a diversa imputazione ricorrono 

igli appellati fratelli Costa, ed invocano a loro tutela gli art. 1256 e 1258 
Codice civile italiano. A qnella imputazione osta primieramente la nota 
di collocazione 27 aprile 1871 da essi in fatto accettata e rilasciata in eae- 

. cuzione di sentenza pisssata • in giudicato, nonche Fatto > di pagamento 
20 giugno 1871,. notaro Paoletti, che a quella nota si uniform6 . e nel 

.quale il prete Nardi dichiarb che egli accettava la somma delle lire 2308,09 
in parziale pagamento del proprio credito e dettagliato nella pradetta. nota 
di, coljbocassione, Osta . pel eecondo . il principio che nella. fattispecie' non 
trattandosi di pagamento volontario fatto dal debitore, il quale a norma 
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Ma facciamo flnalmente un passo piii innanzi, e poniamo, che 
il creditord delle due somme predette, o per inavvertenza, o pet- 
ch6 le credesse entrambe ipotecate ancbe sopra un altro fondo, e 



delle sovra indicate disposizioni di legge ha dirltto di £Btme rimputaadone 
a seconda del proprio interesse^ ma in contraria vece di danaro che viene 
distribuito per ordine di giustizia in seguito a giudizio d'espropriazione m 
carico del terzo detentore come i fratelli Ck>8ta per la easa in Beverino 
loro Bttbastata, Timputazione del pagamento dev'estere regolata dall'lnt^ 
resse del creditore, affinchd non vengano pregiudicate le sue ragioni ipo- 
tecarie. Nd contro si fatto principio giova obbiettare che la di lui appli« 
cazione trae a pregiudicare i diiitti degli altri creditori, come fu opposto 
all'udienza dagli appellati; avvegnachd innanzi tutto la eccezione se po« 
trebbe per avventura muoYersi da creditor!^ non pub essere fatta dal 
debitore; in merito poi qnella eccezione non reggerebbe^ giacchd i credi- 
tori conoBcevano la ipoteca iscritta a &vore del prete Nardil e gli effetti 
di essa in an giudizio di graduazione, e contraendo coi fratelli Costa na 
accettarono le conseguenze di dlritto » (Gorte appello Genova, 16 maggio 
1874, Legge, XIV, p. 975). In una nota a questa sentenza la Direzione dellm 
Legge avverte opportunamente che c la giurisprudenza h quasi muta sopra 
questa quistione » e ricorda la decisione della Gassaziono di Milano, qnellm 
qui citata dal Pescatore. 

Vi hanno per5 due decisioni citate come contrarie nel Repertorio gene* 
rale del Mazzoni; la prima (G. Torino, 30 settombre 1870, Bsttini, XKH, 
t, 800) riflette un caso assai complicate, dove per6 o non d detto nulla di 
attinente alia nostra questions o ci6 che vi h detto d favorevole anzichd 
contrario al Pescatore. Trattandosi di un creditors garantito con ipoteca 
giudiziale che aveva avuto collocazione in un faUimento per una somma 
inferiore a quella a cui ascendeva, tra capitale e interessi il suo credito; 
trattavasi di vedere se Tarticolo 1256 fosse applicabile, e se Tarticolo 554 
del Godice di commercio non vi derogasse. La Gorte osservava esseve 
Tart. 1256 un principio generale; n^ contraddinri Tart. 554 del Godice di 
commercio, il quale c solo si occupa della sorte dei creditori chirogra- 

fari ; quanto poi ai creditori ipotecari, sinch^ agiscono sui beni vinco- 

lati, non sono nd possono essere colpiti dai provvedimenti che emanano 
nel giudizio del faUimento, nh sono sottoposti alls operazioni della massa 
chirografaria ; ma tostoche non avendo essi potuto ottenere la plena loro 
soddisfazione sui beni vincolati, si rivolgono per le somme di cui rimasero 
perdenti alia massa chirografaria, diventando essi pure allora creditori 
chirografari, voile fl legislatore che fossero trattati coUa stessa stregua, e 
quindi statu), che fossero ammessi al riparto solo pel capitale residuo, 
e non per gli interassi decorsi dal d) della segu)ta dichiarazione di fal* 
limento »• 

c Al postutto non vale (osservava ancora la Gorte) Fobbiettare, che 
nella specie non trattlsi di pagamento volontariamente eseguito dal debi« 
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cosl coUocabili entrambe ipotecariamente in un secondo giudizio 
d'ordine, abbia ricevnto nel primo giudizio la porzione di prezzo 
ass^natagli senza imputaria speciflcamente pid nell'uno che nel- 



tore, perchd il disposto del detto artioolo 11^6 d affatto generioo, e p«rcU 
non vi sarebbe d'altronde ragione alcana per eacluderae rapplieaxione 
quando trattaai di pagameato forzato ». 

La seconda decisione (Cass. Napoli 27 febbraio 1875, Bkttini> XXVII, 
I, 724) e importante perche, sebbene ci sia qualche particolare note vole 
nella fattispecie, non appare che esso vi abbia avnto alcnna influenza, 
aozi la decisione si appoggia a larghe o comprensive proposizioni dottri* 
nali. Eduardo Monaco aveva contratto verso Gurlo Prattico diverse obbli* 
gazioniy « Tuna solidalmente al germano Alfredo per lire 1600 emergente 
da dae biglietti alFordine del 30 gennaio 1869, I'altra in proprio nome per 
lire 5000, derivativa pur essa da an biglietto ad ordine in data del 28 feb- 
braio saccessivo ; e Taltra flnalmente per lire 24,700, a titolo di matuo, 
giusta Fistramento del 1° aprile detto anno, col qaale il debitore concesse 
ipoteca speciale sopra i suoi beni non meno per questa somma, che per 
le altre dipendenti dai tre surriferiti biglietti all'ordine. Sottoposto poi 
a forzata espropriazione il patrimonio di esso Eduardo Monaco, ed aperta 
la graduatoria, il signor Prattico fu collocate nel settimo luogo con unico 
grade per tutti i cennati suoi crediti; ma dallo state di liqnidazione venne 
in processo di tempo a risultare la di lui capienza per sole lire 31,500 »• 
11 Prattico che gik prima aveva ottenuto condanna solidale dei fratelli 
Monaco per il valore dei tre biglietti, fece precetto al Monaco Alfredo 
per le lire 1600 e accessorii. Questi si oppose in prima istanza dicendo 
nnllo il precetto, in seconda invocando anche il pagamento seguUo delle 
lire 31,500 nella graduazione contro il fratello: il quale intervenne doman- 
dando imputarsi le lire 31,500 prima al debito piu antico e piii gravoso, e 
poi al mutuo. Si replied mancar d'interesse Tinterventore ; respinta la quale 
eccezione e ammessa la domanda del Monaco Eduardo interventore, si 
ricorse in Cassazione. 

A questa parve che la disputa circa I'imputazione interessasse moltis- 
ftimo al Monaco poiche in essa « meno del pecuniario interesse, stava in 
giuoco la sua individuale libei*tk per efflBtto deirarresto personale, che 
accompagnava la obbligazione commerciale » ed ecco la circostanza che 
poteva influire sulla decisione. Ma, come ho accennato, la questions d poi 

esaminata in tesi generale e risoluta in quests parole : « mal direb« 

besi non essere le norme legali d*imputazione applicabili al pagamento 

forzato che viene di seguito ad ana esecuzions. Se vuolsi con tale lamen- 
tanza accennare al principio di essere nella graduatoria la imputazione 
pedissequa deiripoteca in modo che, ssgnato il range a questa corrispoa« 
dente, non possa la somma, che per quella ipoteca e per quel rango si 
attiene, variar d'imputazione, si afferma una veritk incontestevde, per- 
decchd i piigamenti vanno fatti secondo le norme di pozioritli ed ante- 
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I'altro credito. Piii lardi vieii dicUiaratd, die uno dei'crediti rion: 
6 collocabile utilmente nel secondo giudizio d'ordinc^ e sarebbe 
perduto se fosse aacora da esigere. II creditore avri legU aJlora 
il diritto di applicare a questo secondo credito (che era solo ipo- 
tecato sul primo fondo, di cui si h distribuito il prezzo nel primo 
giudizio^ d'ordine) quel prezzo che egli allora ba ricevuto indiffe- 



rioritii, segaate nel regime ipotecario, e rimputazione allora s*immedesima 
e si compenetra nella dichiarazjone del privilegio o della ipoteca; ma di 
cotesto vero non pub certamente . giovarsi il signer Prattico^ poiche, come 
si e visto sopra, unica fu Tipoteca per tutti quanti i suoi qrediti, ed unico 
il grado per. essi pttenuto nella nota di collocazione. In questo casOy venuto: 
m^no il regolo dell*anterioritk ipptecaria, non rimaneva che la norma le- 
gale govemante la imputazione dei pagamenti. Se poi col motive di annul- 
lamento s'intendes^e assumere di essere eotesta norma limitata ai soli 
pagamenti volontari, senza potersi giammai estendere a quell i che attuansi 
dietro forzata esecuzione, si direbbe tal cosa che il buon sense e la legge 
rifiutano. Imperocche la dottrina del pagamento cui s'innesta I'altra del- ■. 
Pimputazione, dirige e regola ad un tempo la soluzione volontaria e forzata. . 
II pagamento tien posto tra i modi di estinguere le obbligazioni, ed e indif-. 
ferente che desso volontariamente avvenga, ovvero al seguito di mezzi: 
coattivi. La obbligazione nmane ognora estinta v. 

Contra questo ragionamento della Corte mi pare che appunto le circot^ 
stanze della fattispecie suggerissero una obbiezione molto ovvia ed e\ 
questa: che se in teoria il pagamento scioglie Tobbligaziono tanto se e. 
volontario, quanto se e forzato, la teoria dovra pei*5 tener conto della dif- 
ferenza che vi h fra i due pagamenti allorquando vi sono due obbligazioni: 
da sciogliere e non se ne pu6 sciogliere, con il fat to pagamento, che una{, 
allora, siccome precisamente rimane una obbligazione che codesto paga-^ 
mento non scioglie punto, e tutt'altro che inditferente la volontarietk o la; 
coattivitk del pagamento: nel case del pagamento volontario non vi e 
ancora ragione di temere che il debitore non sciolga anche Tal tra obbliga-'. 
zio;ne che, per il memento, rimane scoperta; qUindi e naturale che spetti a 
lui la scelta del debito da soddisfare avanti: invece nel case del paga*- 
mento forzato, Tinsolvenza del debitore per Tune e per I'altro dei debit! 
come autorizz6 il creditore a ricorrere alia coazione per Tune o per Taltro* 
dei debiti, cosl lo autorizza a scegliere negli effetti della coazione stessa* 
il favore delFuno e deiraltro debito. 

Ma vi ha di piu: trattandosi infatti di creditore ipotecario, e nella 
fattispecie proposta dal Pescatore e in quella giudicata dalla Corte di Na*. 
poll, e innegabile che il creditore ipotecario nella vendita per la espropria* 
zione forzata vende una sua frazione di propriety, e quindi e padrone del; 
prezzo ; e non aveva da potere destinarlo al pagamento di quelle dei . 
crediti che gli pareva ? B anzi precisamente a quelle per il quale non aveva 
U ^ussidio deirarresto personale? Perchd niai avrebbe egli atip^lalo e il i 
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rentemente; e cosi salvare e proporre utilmente nella secoada 
graduazione il credito aveate due ipotecbe? La Corte di cassa* 
zione tenne giustamente I'affermativa (a) : peroccb^ il debitore 
non ba in nessun modo e in nessun tempo il diritto di disporre 
del prezzo dei beni cbe il creditore ipotecario ba venduti ; e il cre- 
ditore, differendo Tapplicazione del prezzo, fintantocb^ non ne 
appare I'opportuniti, non decade punto dal diritto di farla, quando 
rinteresse di farla, cbe prima non appariva, sia reso manifesto 
dallo svolgimento dei casi (b). 



debitore conceduto un'ipoteca anche per il debito gik dana legge in qualche 
guisa guarentito con I'arresto persoaale, se^ aHo stringer dei conti, I'au- 
n^ento di gai^anzie doveva barattarsi in una diminuiione di esse dandone 
ad tino stessd debito due, ciod una superflua^ e non dandone punto .idraltro' 

^ Questa decisione della Cassazione di Napoli e dnnque manifestamente 
contraria all'opinione del Pescatore, ma nulla pu6 per infirmarla. In nota; 
ad essa sono citato nel Bettini come autoritk « nello stesso senso » anche'' 
CTafiTs; Napoli, 31 maggio 1870 (Bettini, XXII, r, 519)^ la quale per6 non^ 
ha che- fare con • i'imputazione in giudizio di espropriazione ; Cass. Firenzo» 
11 novembre 1869 {Annali, lU, i, 182), che non ha maggiore attinenza,, 
perclie^ dichiara soltanto doversi guardare al tempo del pagamento per' 
istabilire. quale sia il debito piu gravoso; Cass. Torino, 31 maggio 1872 
(Bettiki/ XX^lVy I, 332), che applica la regola della imputazione al debito 
piu gravoso in base al § 1416 Codice civile austriaco in materia di conto> 
Qprrente e seQza che c'entri per nulla Fesecuzione forzata e il credito ipo«. 
tecario: e poi citato, fra gli autori, il Pacifici che non ne parla e il 
Pescatore che S in senso contrario: inesattezze sempre scusabili in una 
ponderosa compilazione, ma inesattezze che anche nolle ponderose compi- 
lizioni sarebbe utile di farei sparire. 

Come 6 quasi muta la giurisprudenza, cosl d quasi muta la dottrina.^ 
II BoRSARi (Gommento, vol iii, p. ii, pag. 704) esamina con il Demolombe 
una ..(^uistione che s'avvicina a questa, ma non d la stessa ; e sembra avere* 
la tendenza a favorire in ogni case il debitore (T.). 

(a) Citata decisione. 

(b) Anche qui, convenendo nella conclusione, e parte anche nei ragio-^ 
riamenii, abbiamo creduto opportuno aggiungervi la nostra teorica. 
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CAPO XXIX. 

Miiovi rMUfti della logica M dirttta sulla vara applicaziona daHa ragpla •— Cum 
in verbis nulla ambiguitas est — E. come la violazioB6 a la falsa applicaziane 
di qoetta ragala passa castituira motive dl eassazlone. 



Stairno in presenza due contrarii sistemi. L'tmo vude che quaado 
la disposizione testaroentaria^ nel testo letterale che la costitui- 
see, sia rigorosamente determinata, cbiara, scevra d'ogni ambi- 
guity, si debba escludere, siccome assolutamente ed in ogni caso 
inanunissibile, ogni indagine sulla intenzione contraria del testa- 
tore : onde seguirebbe che qualunque interpretazione estensiva o 
restrittiva della disposizione testuale, letterahnmte non ambi- 
gua, darebbe sempre motive di cassazione. L'altro sistema pro- 
cede in sense affatto contrario : ammette secondo le circostanze 
Pindagine della presunta intenzione in contraddizione col testo: 
rimette la cosa alle presunzioni, aile conghietture, al prudente 
arhitrio, comodo strumento deWempirismo, e ne fa oggetto di 
Kbero e sovrano apprezzamento dei tribunali. 
Noi rigettiamo Tuna e Taltra dottrina, e crediamo: 

r Gbe per fermissima regola di diritto « cum in verbis nulla 
« ambiguitas est non debet admitti voluntatis quadstio » (a) ; 

2* Che per6, per causa di errore scusabile e riconoseibile, 
la questione di volenti, la quale per se medesima di fronte al 
testo chiaro in contrario sarebbe inammissibile, si possa e si debba 
aprire ; 

3*" Che aperta rindagine, la disposizione testuale non debbe 
cedere tuttavia di fronte a semplici presunzioni, le quali non si 
trasformino in manifesta e pienissima prova; 

4"^ Che adunque si possa e si debba recedere dal chiaro signi- 
ficato della disposizione letterale del testamento, quando concorra 
la duplice condizione, cioS : V Che nel formulare la sua disposi- 



[a) L, 25| g 1, De Ugatis, 
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zione 11 testatore si possa credere incorso involontariamente in an 
errore scosabile, e per qaesto titolo si possa aprire I'indagine ; 
2* e che quindi I'indagine dia per risnltato una manifesta e pie- 
nissima prova delPintenzione del testatore. — Escladiamo affatto 
siccome insofflcienti ed arbitrarii il giudizio di prohabilitd, il 
sistema del pi^udente arbitrio. Non escludiamo alcnna ma&iera 
di presunzionl e di prove (salva Teccezione infra espressa) : ma, a 
nostro avviso, il giudice non dee seostarsi dal testo per Bk chiaro 
della disposizione, sincfid neWintimo delta sua coscienza, dile* 
guato ogni gitidizio di probahilitd, cessata ogni oscillazione con* 
ghietturale, sia pronunziato spontaneatnente e irresisUMlmente 
il secure verdetto della certezza morale (a). 

Accingiamqci Sl giustificare le nostre proposizioni, e a ribattere 
le contrarie dottrine : ne poi^e occasione un'ardua causa testd 
decisa dalla suprema Corte (b). 

Chi abbia pronunziato senza ambiguity di discorso la formolsi 
esterna di una promessa, inutilmente pretenderebbe di non avere 
avuto intenzione, orvero che Tintenzione fosse diversa dal signi- 
ficato della formola pronunziata : e se, a mo' di esempio, ha ven- 
duto grimmobili, indamo si farebbe ad offrire la prova di avere 
sempre, in sue linguaggio e nella sua pratica personale, inteso 
per immobili le sole carte di credito. Cos! pure se il testatore ha 
legato gli immobili, il legatario non sarebbe ammesso a provare 
che il testatore per costante uso nei registri della sua ammini- 
strazione ed altrimenti suolesse con strano e capricctoso lin- 
guaggio qualificare immobili anche i titoli di semplice credito, 
per arguime che legando gli immobili intese e voile laseiare im- 
mobili e crediti : « cum in verbis nulla ambiguitas est, non debet 
€ admitti voluntatis quaestio — nee ex opinionibus singitlorum, 
€ sed ex communi usu nomina exaudiri debere » {c), Un antico 
giureconsulto (Tuberone) in specie simile opinava il contrario. 
« Nam quorsum nomina (diceva) nisi ut demonstrarent volunta- 
€ tern dicentis? )^ Ma gli si rispose, e la risposta fu ai^laiidita 
dalla giurisprudenza universale, che « etst prior atque potentior 
€ est quam vox, mens dicentis, tamen nemo sine voce dixisse exi- 



(a) V. p. 1, Capo XrX, § 1* et passim. 

(6) PiergentiU contro Montani. 

(c) L, 7, § 1, Dtf supellectUs legata. 
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cr stimatur » (a). — « Car (come egregiamente osserva.il Toul- 
€' lier) quelle confusion n'en rdsulterait-il pas, si chacunpar caprice , 
€ ou par ignorance pouvait employer les mots dans un autre > 
«,^8gn8, que ses concitoyens? » ■ , 

' E Teramente noi ^rediamo che iBiiiuio da trattarsi egualmente . 
il capriccio e I'lgnoranza crassa^ supina, inescusabile -r-- rwc me^ 
lioris condiUonis sint stulli quam petnti — come ha pur detto^ 
la8apienzaromana(&). ^a r:errore scusabile, quelle cbe & la con-, 
seguenza inevitabile della imperfezione della umana natura, quelle^ 
in cui cadono i piii esperli e diligenti e sagaci, dovvk ancb'esso> 
tenersi\per irreparabile? — L'umanq discorso 6 composto di for-, 
mole generali, le quali hanno per loro obbietto generality di cose^, 
di £tutti^ di persqn^ e di casi: n^ sempre 6 dato all\umano intel- 
lettQ^di afferrare I'Qbbietto nella sua adeguata integrity e pier 
nezza : e a chi contempla un genere esteso spesso accade di non^ 
avy^rtire o di non prevedere una specie, una varietA. E allora 
che gli succede, parlandp o scrivendo ? Gli succede di comporre, 
una formola peccante in piUr.od in meno: sajr& ancora una for-, 
mola chiara per se n^desimar rigorosaniente determinata, per* 
spicua, scevra d^ogni ambiguity; ma in rapjportpalla vemAn*. 
tenzione di chi voleva e non pot6 adeguatamente cqncepire o 
prevedere la generality delle cose, k una formola falsa, perch^, 
nel, suo testo letterale (causa Terrore, Punpreveduto, rimpreve-? 
dibile), o comprend^ piu cbe non dovr^be (plus dictum quam cch, 
gitatum), ovvero .coinprende meno di quel che dovrebbe (plus 
CQgitatum quam dictpno). ;, 

Si domanda adunque^. se in questi casi di errore scusabile e ri- 



, . (a) (Xt. L* 7, • . -.^r -■ y 

II aome di an indiyidao non intereasa ^ rnniversalit^ degli uomini: 
eppercio se, per eeempio, piacque alio zio in tutta la sua yita di chiaroare 
per vezzo Clarina una sua nipote battezzata Oiovanna, fion annalleremo il 
legato che il zio iii fin di vita abbia fatto alia sua diletta' C^orttia.- 3 nome' 
delFindividuo era, per cosl dire, mutabile a piacimento, a didposizione del 
zio; Ma i nomi^delle cose interessano Tuniversalitk, f^p}»artengoiio all'uso- 
uaiversale, al comujie linguaggio, che nissujao ha diritto di. confondero^ 
col suo privato arbitrio. a Rerum enim vocabula immutabilia sutit: ho- 
minum matabilia: quemadmodum si quia putet, auri appellatione electnim 
vel aurichalcum contineri: vel (quod e^t stultius) Testis, appellatione etiam 
argentum contineri »• L, 4, Dig. De leg, IV, , . . i . 

(b) L. 4, Dig. Qt*od vi aut clam, . ,; . - r, i , , ' 
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conoscibile abbia ancord* a prevalere la formola materiahriente , 
cbiara, e se sotto pretesto, che nulla in verbis ambiguilas est, 
non debeat adtyiitli voluntatis qucestip: ed in questa, come in« 
Qgni altra: di^quisizione giuridica, noi dobbiamo interrogar^ la^ 
giustizia e la utility. Ora la giustizia rispoqdQi.che la veritA pre- 
vale airerrore ; cbe I'errore scusabile ammette riparazione : e Tu- 
tilitd non diede forse gi& da secoli la ate9$a risposjta ;P!er4.meiHSQ^ 
della sperienza giuridica, per organo delta legisla^ione .e ;d^a 
giurisprudenza universale? Pel casi di aiDbiguit4 verbale non d. 
forse destinata la sola interpretazione dictiiarativa? E le altre^ 
due specie, T interpretazione estensiva ,e Isl restritliva, nm ren- 
nero forse introdotte pei casi appuntO, in cui nulla iri verbis an^: 
biguitas sit, e nondiraeno sia la verity ingiustamente compro-^ 
messa? Per supplire il minus dictum, ovvero togliere il ph&^ 
dictum in rela^one al cogitatum? (a).— Etsi 'maxime ^verbdt 
hunc kabeani intellectum, tamenaliud mens vult (b): e quando^ 
ci6 avvenga per causa di errore $cu$abile e riconoscibile, peri 
causa deirimpreveduto e deirimprevedibile, cesseremo dal pre- 
tendere che in verbis Claris non sit admitlenda volunts^is qiue- 
stio, e terremo al contrario, che prior est a^cpotentior quam vox, 
mens dicentis {c). — Se non che la giustizia civile segue per sua 
regola invariabile la logica del diritto : e questa (rintiero nostrtf 
libro il dimostra) nel definire qualunque rapporto.. giuridico pro-^ 
cede sempre di certezza in certezza attenepdosi a un punto flsso,. 
certo, e prestabilito, insino a tanto che possa raggiungere la cer*-> 
tezza del punto contrario. Ora in tema di disposizioni testual-' 
mente chiare, per s6 non ambigue, il punto flsso, certo, e pihesta- 
bilito si b il testo letterale della disposizione : esso costituispe una 
prova legale, la migliQre, la piii ferma dalle prove legali, la quale, 
non cede punto al cospetto di conghietture, di semplici presun-^ 
zioni {d) : essa non si ritira che davanti ad una plena e manife-^ 
stissima prova contraria. Adunque il veto principio che governjt' 
la materia (presupposta sempre la preliminare condizione di un' 
errore involontario, scusabile e riconoscibile) venne felicementQ 



(a) SATiaNT, Traits de droit romain, vol. i, § 37. 

(b) L, 13^ §2, Dig. De axet^ationilfus, 

(c) L. 7, Ds iupsUectUe* 

(d) P. I, capo XX. 
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espresso nei seguenti due testi della romana giurisprudenza (no- 
tissimi del resto, roa finora non stati forse considerati abbastaaza 
dal vero lor punto di vista, che ci studiamo di porre in lace) : 
€ Non alitor a signiflcatione verborum recedi oportet, quam cum 
manifestnm est, aliad sensisse testatorem » (a). 
€ Gum manifestviHmus est sensus testatoris, verborum in1;er- 

pretatio nunquam tantnm valeat, ut melior sensu existat » (b). 
£: nondimeno non mancano casi, in cui per sentenza dei sommi 
fra i romanl giureconsulti Tinterpretazione dee dipartirsi dal testo 
per segiiire una semplice presunzione. Gid accade (a chi ben vi 
riguardi) quando un principio evidente di giustizia si aggiunge 
alia presunzione: in aliora il punto certo di partenza si trasporta 
dal testo materiaie al principio di giustizia e di equity naturale, 
che fra le cose c^te 6 certissima: e cosi, se le parti soiio inver- 
tite, la logica del diritto 6 sempre la stessa. La legge di natura 
vuole, cbe il patrimonio del padre passi nei ilgli, e nei flgli dei 
figliy e via di seguito. Gonformandosi a quest'ordine di natura un 



(a) L. 69, Dg leg. S*. 

{b) L. 3, Cod. De liberU prmteritis. 

n sistema del probabiUsi^, del prudente ctrbitrio non poteva esaere 
anche in questa materia piu manifestamente condannato dalla giurispru- 
denza immortale. In altri ben molti frammenti si accenna in geuere che 
nelle disposizioni testamentarie voluntas magiSf quam verba spectanda, ma 
ci5 s'intende sempre sotio la riserva dei principii relativi alia prova, e cioe 
col carico di provare pienamente la volontk per quanto si voglia con essa 
cflfntrastare alia prova risultante dal testo letterale della dispoBlzione. 

Una delle parti incontrastabilmente piii ricche e piu istruttive della 
romana giurisprudenza si e quella che tratta della interpretazione delle 
ultime volontk: e il Pothier, che raccolse e in beH'ordine dispose Pimmensa 
copia dei frammenti relativi a cotesto argomento, rese un prezioso servigio 
a colorOy i quali amino apprendere il criterio della interpretazione legale 
coUo studio dei gran modelli lasdatici dagli antichi maestri. Un'osserva- 
zione capitale risulter^ dallo studio, che osiamo suggerire, ed e, che i 
giureconsalti in ogni parte, e in ogni forma delle loro interpretazioni cer- 
cano sempre la definizione, la regola generale, il principio che si abbia 
ad applicare, nisi probetur aliud testatorem sensisse. II qual metodo pare 
trascurato assai, se non affatto abbandonato in giurisprudenza modems, 
che accarezza di preferenza il prudente arbitrio, arbitrio irresponsabile 
anche nei foro del raziocinio. II frammento, che dice a yoluntatis defunct! 
qu88stio in asstimatione judicis est • (L« 7, God. De fideicomm,) pare omai 
che aia il testo piu gradito ai moderni. Diremo fra un istaoEte eome tale 
•entenza debba esaere intesa. 
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testatore divide la sua eredilA per giuste proporzioni tra un sue 
iSglio, ed un nipote da figlio premorto: quindi ^ nepote petiit 
(senza riserva, in modo assoloto per quanto suonano le parola) 
ut si intra annum trigesimum moreretur, hcereditatem patruo 
stio restitueret: dimenticando (probabiUnente) la condizione^ la 
clausola restriUiva, cbe 11 nepote, se, morendo, lasciasse flgli, 
non fosse tenuto a restituire al zio Teredit^ deU'avo : si avr& forse 
per veriflcato il fedecommesso in fa^^ore dello zio non ostante la 
esistenza del flgli? La parola del testamento non ba. condizione, 
non ba clausola restrittiva pel caso cbe esistano flgli del nipote, 
ma non h yerisimile cbe Tintenzione delPavo corrisponda al rigore 
della parola, e questo sarebbe altamente odioso ed ingiusto : Par 
piniano rispose doversi aggiungere, conjectura pietalis, la clau- 
sula restrittiva dimenticata dalFavo: e il response di Papiniano 
ill applaudito dai secoli (a). 

Un insigne scrittore modemo, cbe, a quanto pare, vien molto 
volontieri consultato e seguito, contrasta nel modo 11 piii risolutp 
alia dottrina cbe abbiamo cercato di siabilire {b). Ed ancbe in 



(a) a Ficleieommissi conditionem, conjectura pietatis, respondit defe- 
cisse, quod minus scriptum, quam dictum fuerat, inveniretur » (L. 102, 
Dig. De conditionibus et demonstr.), Cos!, come dicemmo qui sopra, il con-- 
corso di presunzioni di fatto con %tna evidente ragione di naturale equitd 
possono iegittimare una interpretazione restrittiva od estiensiva, secondo i 
casi, del testo, che pur sia per so chiarissimOi di una disposixione d'ultima 
volontk. Yedansi in questo senso le altre leggi raccolte dal Pothier (Pand,, 
De legatis, n. 153, 249). 

(b) Zagbariae, § 714: 

a Lorsqu'une clause d'un testament est con9ue en termes elairs et precis, 
et qu'elle ne pr^sente pas avec d'autres clauses une contradiction, qui rende 
la volenti du testateur incertaine oudouteuse, elle doit Stre prise telle 
quelle. On ne pourrait en pareil cas, memo pour donner effet h, une clause 
nuUe d*apres sa tdneur litt^rale, supposer ou preter au testateur une in- 
tention different de celle qu'il a ^nonc^e. Ce serait, d'une part, m^con- 
nattre la foi due k un testament r^gulier, et d'autre part declarer efficace 
une volenti, qui n'aurait pas ^t^ manifest^e dans la forme legale des testa- 
mens. 11 paratt qu'en droit romain, Tintention du testateur devait, qudquB 
elle ne fiit devenue constante qu'au moyen d'^l^mens pris en dehors du 
testament, pr^valoir sur les termes claira et precis de oet acte. Mais cette 
maniere de vpir nous semble contraire h Tesprit du Code civil, tel qu'il 
se r^vMe dans les articles 893, 1319, 1322, 1341, 1353 Cod. civ. fran^. », 
ed allega in suo sense una decisione della Corte di cass, di Francia del- 
ril aprile 1838. 
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iiQ^y di cassazione si allega troppo faciimente come legge assO' 
"^luta fil r^lM^ — ^i*m in verbis nulla ambiguita^ef^t — Ma le 
obbiezioni deirillustm s^riHote, daaonte dalla ragion della forma 
6 da un supposto conlrasto tra Ta volratt attaife&tata dal testa- 
^mento, e quella dedotta estrinseGamente, sbagKano^ftpuer no- 
6tro, completamente il concetto, Torigine, e le ragioni intiihe cfiAi 
interpretazione estemira, e di queWsLres^triUiva, le quali nascono 
sempre d^lla natura stessa della disposizione cbe si tratta d' inter- 
pretare, dai principii, ond'essa muove, dal fine cbe il testatore si 
propone per Tindole stessa dei presi provvedimenti, raffrontato 
colla variety delle cose non abbastanza awertite, e dei ca^i non 
stati preveduti dal testatore medesimo. Ondech^ qtiando diciamo, 
cbe la disposizione 6 concepita in termini chidri e precisi inten- 
diamo veramente la chiarezza e la precisa determinazione del 
testo materiale, non del concetto cbe b reso dubbioso pel concorso 
degll accennati element!, nbn della mente la quale, ancbe seAza 
11 concorso di clausole divergenti, pud talvolta risultare in aperta 
contraddizione col non anibiguo suono delle parole: e gti 6 per 
segnare il valore, la potenza giuridica della mente manifestata 
dalle ragioni e dalFindole delle cose, cbe il principe dei" romani 
giureconsulti invent6 quella significantissima locuzione — minufi 
scriptum qicam dictum — in luogo di — minus scriptum quam 
cogitatwn — peroccb^ la m^n/<; manifestata dalle ragioni della 
disposizione non 6 giji soltanto un pensiero interno (cogitatio) di 
cui le leggi non tengono conto, ma si una volont^, se non teslua/- 
mente scritta {tninus scriptum) almeno e senza alcun dubbio 
virtualmente e potenzialmente delta {dictum). 

Onde appare, quanto pur sia vana Tobbiezione desunta dalla 
ragione delle forme civili deltestamento, quasich^ T interpreta- 
zione dia valore ad una volont^ non rivestita di forma legale. Le 
forme e Tinterpretazione son cose affatto diverse e indipendenti. 
La forma costituisce Tessenza obbiettiva delPatto: Pinterpreta- 
zione risiede neirintelligenza del soggetto, neWa, liberty del suo 
giudizio, nelV estimazione del giudice non costretta da rigide e 
solenni forme di legge,' ma solo guidata dalla logicagenerale^e 
dalla logica del diritto, cbe 6 forma ingenita di ragion naturale. 
— Qual legislazione pill /brma//A?fe'ca deU'antica legislazione 
.romana? E sl^ cbe quei sapieijiti non .manc^ono di propor^i 
la stessa obbiezione; e la risolvettero, come noi la abbiamo 
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Ji^isoljiita^ ti'aslatando il sermon pnsco uk^iiioiitai^o 

gua^io (a). ' 

- ' NoQ iroglimoii^ai*e la differenza che corre trd specie e specie : 

*43e^ Isi pai^ola ^tessa^ ambigiia, I'interpretazione diventa unane- 

x'es^t& ; se la parola perse siessa 6 chiara e determinata, la Ugge 

avrebbe potato farne 11 soggetto di una presunzione assbluta, 

escludendo in tutti i casi la prova contraria. Ma kigiustizia nbl 

icohsentiva, Vutilitd, i bisogni della pratic^ non lo esigettero: ri- 

mase adunque in suo pieno vigore, a rimuovere i dubbii occop- 

rent! nelle disposizioni d' ultima volonti anche la duplice inter pre- 

tazione, estensiva e restrittiva, della quale abbiamoi piu sopra 

• discorsi i necessarii estremu^ 

Neirardt^a ccmsa, che abbiamo poc'anzi accennata, una Corte 
di appella interpretando due disposizioni (correlative quanto lal 
conciBtto) di'uainedesimo testamentb, ne aveva esteso una, e ri- 
strettane un'altra, bencb^ Tuna e I'altra per se medesinda, appa- 
•risse concepita in termini cbiari e precisi/ Si cbiedeva la cassa- 
zione di tale sentenza, allegando qoal legge assoluta l^:regola -^ 
cum in verbis nulla ambiguitas est. — La Gorte Suprema rigett6 
la domanda (6). 



(a) Riferiamo in prova il testo antico coi commenti del Pothier (Pand., 
De legatis, n. 146). ^ . : 

a Interpretatio veraatur (e Pothier cbe parla) non circa pbservantiam 
solemnitatum testamenti, ia quibus nibil suppler! potest, sed circa boc, 
de quo ambigUum est, an ita voluerit nee ne testator ». . ' 

a Hoc est, quod ait Gajus « in his, quae exti^ testamentum (*) incuri^- 
, « rent, possunt res ex bono et sequo interpretationem capere : ea vero quae 
.a«x ipso testamento orirentur (**), necesse est secundum scripti • juris 
c rationem expediri » (L. 16, De condit, et derricfnstr,), 

a Consonat (continua Pothier) quod rescribit Alexander « yohintatis de- 
« functi quaestio in sestimatione judicis est > (L. 7, Cod. De fideicommissis), 
Diciamo neirestimaziohe del giudice, libera da forme legali, ma pur serhpre 
guidata e dalla legge igenerale e dalla logica del diritto, che non S legge 
positiva {scripti ju^Hs ratio) \ e forma ingenita di ragion giuridica natural^. 
Adunque il rescritto (ripetiamolo di passaggio) inteso secondo il.sub scopo, 
nel suo contrasto colle forme legali, non dk punto ragione al moderho 
empirismo del prudente arbitrio. 

(b) Decis. del 29 maggio 1863, ref. Caboni (Piergentili contro Montani): 

(*) Nota di Pothixb: * testamentum hie accipitnr pro solemnitate : actus : igitor extra 
testamentum dicuntur ea, qu» non. pertinent ad solemnitatem actus sed ad Toiuntatem 
testatoris „. • 

(**) Altra nota di Pothibb: " hoc aceipe de solemaitatlbos ;. 
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Ci6 non vu<^ dire, che la Corte Suprema ammetta 'm questa 
materia il prudente arbitrio. 

Se una Corte di aiq[>eUo ampliasae o reetrige^se $ul fondor 
mento di semplici prestmzionU od attrimenti aeoza il concorso 
degU estremi sQpra discorsi, una disposizione teBtamentaria te- 
stualmente noa ambigua, la sentraza sarebbe al certo da aimal- 
larsi per error e di dirith e per violazione deUa legge testamai- 
taria. Ma se la Corte di afqpelk), apprezzando il complesso dei fotti 
edelle presunzioni, ritiene risnltame pienamente provata la ve* 
ri/d dell'interiMretazioiie che allarga o restringe il significato ma- 
teriale del testo, il sopremo giudioe del diritto, al cospetto di 
presunzioni che realmente esistono bench6 potessero variamente 
apprezzarsi, noo si crederi permesso gianmai nemmeno a titolo 
di travisamento, di soslituire il suo criterio al verdetlo esplicita- 
mente pronunciato dai giudici del fSatto a titolo di piemssii7ia 
canpinMtone (a). 

Quanto alle fonti delle presunsiom, per ora ci limitiamo a dfa* 
brevemente, che ammettendo ogiii sorta di documenti ricoiio- 
sciuti, le dicbiarazioni gijt fatte in giudizio, ed anche gli interro- 
gatoriiy noi rigettiamo, in tema di interpretazione esUnUta e 
restrittiva, la prova testiraoniale : perciocch^ o i fatti gid costanti 
bastano a provare pienamente la verity contraria al signtficato 
letterale del teste , e torna affatto inutile la prora ulteriore per 
testimoni : o i fatti gi& costanti non bastano, perch6 non sommi- 
nistrano ancora un tal complesso di presunzioni da indurre la 
piena prova contraria, e allora sussiste in pieno vigore la prova 
legalerisnltaxkiB dalla testuale e chiara disposizione delFatto scritto , 
contro il qnale non b per legge ammessibile la prOTa per testi- 



Convenendo nella conclusione« abbiamo creduto di dover ragionarne in 
forma teorica, secondo rinstituto dei libri di dottrina. 

(a) Qui tocchiamo la delicata materia del tramsamento: ma ne riser- 
biamo la trattazione in un libro di prossima pubblicazione, e portante per 
titolo — Lenoni e seritti varii del prof. Pescatare sopra argomenti di dirttto 
giudhiariOf civile e criminale, con note ed aggiunte. [L'autore probabilmente 
intende parlare della Sposizione compendiosa deUa procedura civile e crimi- 
nale, che uscl difatti negli anni 1864 e 1865. Sulla quistione del travisa- 
mento vedasi oltre quesfopera (vol. i, p. 103)^ il Paou negli ammirabili 
Studi di giurisprudenza comparata, p. 1!^, e MattirolO; op. cit., vol iv^ 
p. 660 e seg., n. 625 e B€^«}« 
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moni (a). Corre altrimenti la cosa, quando il teste medesimo del- 
Tatto scritto sia indeterminato ed ambiguo : perciocchfe allora 
Tatto scritto, per se medesimo (essendone imperfetta la locu- 
zione), twn fa prova certa e legale di cosa deterrninata; e la 
convinzione del giudice cbe allora va formandosi sopra fatti e 
presunzioni esteriori non dee arbitrariamente arrestarsi, mentre 
rimane ancora una ricerca ulteriore : invano il giudice, per ri- 
gettare la prova testimoniale, si dichiarerebbe convinio abba- 
stanza alio Btato dei fatti, e cercherebbe di confondere la cer- 
tezza sua puramente subbiettiva e morale colla certezza legale 
che da un atto indeterminato ed ambiguo non risulta. La prova 
puramente morale ammette sempre la prova contraria (6), e nel 
tema nostro la prova per testimoni non s'indirizza contro un atto 
scritto di ambigue locuzioni, inetto da s^ solo a costituire una 
prova legalmente determinata. 

SuUe materie, cbe qui tocchiamo, regna in giurisprudenza una 
grandissima confusione, percbS, a nostro avviso, non si seppe 
distinguere prove da prove, dubbii da dubbii, interpretazione da 
interpretazione (1). 



(a) V. p. I, capo XX — Cod. civ., art. 1454 [C. it., 1341]. 

(b) P. I, capo XX. 

(1) A vero dire la giurisprudenza non mi pare affatto liberata da cotesta 
confusione; ma conviene riconoscere che la stessa dottrina non le ha 
prestato aiuto: questo come altri temi, presi a trattare dal Pescatore^ hanno 
oggi non meno che vent*anni addietro il pregio deU'origii^lita ; non vi e 
neanche da fare confront! perchS la comune dottrina li trascura; eppure 
si tratta di punti cosl essenziali che^ se non saranno esplorati a fondo, il 
diritto risicherii di trovarsi rispetto alle altre scienze nella posizione in 
cui si troverebbe rispetto al medico d'oggi, anatomista e fisiologo peritis- 
simo, il dottor fisico d'un'etii omai lontana, che curava il corpo umano 
senza pure sospettare gli attivi e complicati visceri di questo mirabile 
organismo. 

Al memento di separarsi dal lettore I'annotatore di questo volume 
ardisce di formare un veto; ed e che egli non sia soltanto riescito ad ar- 
restare Tobllo ingiusto in cui cominciavano a cadere scritti eccellenti^ ma 
anche un pochino a provare col fatto la necessity che molti si applichino 
a comparare le dottrine contemporanee analizzandole con quella piu dili- 
gente e affinata critica che per ciascuno si possa, a ravvicinare le diverse 
dottrine prodottesi a breve distanza di tempo e tentare d*indagare I'in- 
tima ragione del mutamento che forse appai'tiene al processo storico della 
scienza; e a sottoporre a questo esame comparative, storico e critico pa- 

pjEscATORE, Logica D. — 29, 
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zientemente una par una ogni teorica, ogni principio, ogni proposizione 
che soglia veairci innanzi con le arie pretensionose di una veritk com- 
prensiva. In codes to modo, come si vanno rinnovando le altre scienze, 
parmi che non debba tardare a rinnovarsi la nostra, che anzi ne ha piu 
bisogno delPaltre. Parmi che in codesto modo soltanto si possano prepa- 
rare puri, finiti, solidi materiaii alle opere generali che riassumono e rap- 
preeentano lo stfito deUa scienza in una determinata etk; altrimenti le 
opere generali risicano troppo spesso di presentare vedute soggettive su- 
perficiali, conclusioni individuali e precipitate. Certamente, dato tale indi- 
rizzo, i m'oiti che si applicheranno a quel minuzioso layoro sacrificheranno 
forse non poco di certe gloriole facili ad acquistare per altra via. Ma se 
in una esposizione industriale il lavoro di un'oflScina vince il premio, cia- 
scuno degli operai antepone I'onore deU'officina a ogni soddisfazione di 
ambizione personale ; cos! nella permanente esposizione dei prodotti della 
scienza non vi sark studioso che non senta cadere ogni sua privata ambi- 
zione di fronte alFonore della scienza ch*egli coltiva, della patria alia 
quale appartiene ed egli e il suo lavoro (T.). 
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Adulterio. V. Paiemitd. 

Ambiguity. Giusto criterio di inter- 
pretazione nei casi di ambiguitk, 
quando sorga contesa fra due 
semt, uno piu largo e I'altro piii 
stratto, di uoa locozione o parola 
ambigua o impropiia sAiggita al 
legislatore. Due principii da tener 
di mira, p. 57. 

— Vera applicazione della regola 
Cum in verbis nuUa ambiguitas est. 
Come la violazione di questa re- 
gola possa costituire motivo di 
caasazione^ 440. 

Ammlnistrativo (Diritto). II soggetto 
principale di questo diritto e la 
considerazione del mezzi e dei 
fini cioe deirutilitk, 75. 

Assicttrazione mutua (Associazioni di). 
Se Bi posaano qualificare society 
anonime commei*ciali (n.), 424. 

Autonomia degli Stati. Conseguenze 



nelle relazioni civili internazio- 
naliy 351. 
Azione. E la guarentla giudiziaria di 
un diritto, 210. 

— In qual senso dicasi che le azioni 
Bono reali o perBonali, 210. 

— V. Disconoscimento, Pauliana. 
Azione mista in cui si confondono le 

azioni, peraonale e reale, che si 
acqniBtano dal compratore contro 
il venditore, 216. 

— Nei casi di risolnzione o rescis- 
sione, 216. 

Azioni. Le varie azioni civili espri- 
mono relazioni giuridiche indi- 
pendenti le une dalle altre, e nei 
loro esercizio bI svolgono diBtin- 
tamente secondo le condizioni le- 
gali a ciaocuna di esBe proBtabi- 
lite, 162. 

Azioni personali. V. Prova. 

Azioni reali e vindicatorie. V. Prova, 



Bentiiani, p. 199, 209. 

— La Bcuola di Benthain, se riraase 
senza influenza sui Codici delle 
leggi civili, forae contribul a vi- 
ziare e a mantenere nello stato 



d'imperfezione, che lamentiamo, le 
leggi di procedura, 148. 
Bentluini. Sua proposizione che Tal- 
legazione sia gik OBsa una pro- 
va, 95. 
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Cassazione. V. AmbiguUd. 
Certezza, p. 84. 

— La certe^za assoluta e la probabi-' 
litd si possono esprimere con nu* 
meri e in 4<^te condizioni as80g« 
gettarsi a calcolo, 172. 

— La certezza assoluta ha luogo 
quando non esiste possibility^ del 
contrario, 172. 

— Diciamo probabile qaello per 
cni stia un namero maggiore di 
eventualitk ; diciamo possibile , 
benche improbabile , quello che 
abbia per sd le eventuality in nn- 
mero mlnore, 172. 

— Se le eventualitk si distribui- 
scono in numero eguale pel si e 
pel no, si verifica un dubbio asso- 
luto, 173. 

Certezza legato. La legge allato al si- 
stema logieo della certezza mo- 
rale, cui non si pu6 non conce- 
dere anche nolle cose civili una 
certa larghezza, viene a costituire 
un altro sistema suo proprio, 
quello della certezza legale, 86. 

— V. Certezza morale, 

Certezza morale. La certssza morale h 
un principio essenziale nella co- 
stituzione e nello svolgimento 
della logica del diritto. Sostituire 
alia logica del diritto il probabi- 
lismoy il prudente arbitrio, 4 la 
negazione del diritto obbiettivo, 
e la corruzione della giurispru- 
denza, 64, 176. 

— 11 criterio della certezza mo- 
rale, benchS osservato con per- 
fetta intelligenza del suo carattere 
e delle sue condizioni non d senza 
pericolo in pratica : ai quail peri- 
coli si studia di ovviare 11 sistema 
della legalitd, 176. 

— La certejsza morale non e la pro- 



babilitk, non e la certezza assoluta ^ 
ma la credenza assoluta, 174. 

Certezza morale. V. Conmnzion^. 

Cestlono (Beneficio della), 410. 

Civile (Diritto). t Tordine di leggi in 
cui predomina di gran lunga il 
principio di giustizia e rimane se- 
condario e totalmente subordinato 
il riflesso di utility, 33. 

Commorciale (Diritto). La logica del 
diritto commerciale ora e piu se- 
vera, e pende singolarmente alio 
stretto rigor del diritto, ora si fa 
piill benigna che nel diritto civile 
ordinario, e si mostra piii condi- 
scendente verso la buona fede e 
Pequitk naturale. II commercio ha 
la sua propria utilitas e la sua 
propria juris ratio, 73. 

— Se ed in qual misura le legg^ civili 
si abbiano ad applicare come leggi 
suppletive del Codice di commer- 
cio, 73. 

— Se il diritto civile ordinario si 
abbia da applicare qual diritto co- 
mune suppietivo nelle cose com- 
merciali (n,), 393. 

— Se glMnteressi in materia com- 
merciale decorrano di pien diritto 
dal giomo della nata obbligazione 
o dal g^omo della costituzione in 
mora (n.), 399. 

Competenza. La regola che tiene per 
gittdice naturale del convenuto 11 
giudice del di lui domicilio, h re- 
gola di gius comune, 217. 

— Elezione di domicilio, 219. 

— V. Continenza, F6ro\ 

Comune (Jus). E costituito dai prin- 
cipii primitivi di ragion giuridica 
naturale e dai coroUari che ne de- 
rivano, 39. 

— Ghe il diritto comune e eosa 
degna di favore e da estendersi; 



RBPBR'tORtO ALPABBtlOO 



453 



che il diritto singolare e coaa 
odiosa e da restringersi; sono 
concetti falsi o grandemente ine- 
satti, 56, 307. 
Comune. Nelle materie di gius comune 
la queatione e sempre diprincipio. 
Nelle materie di jus Hngt/dare la 
queatione h aempre di appresza- 
mento, 57. 

— La diatinzione tra j%k$ commune e 
jus singulare in Savigay (in nota 

delPA.), 63. 

— V, Competenza, 

Gonfesslene. Doppio elemento> logico 
6 oonvenzionale, 4oll& confeaaione 
giudiziale, 113. 

-^ Contra il rianltato della confea- 
aione giudiziale ai eaclude la prova 
coBtraria nudamente offerta, ai 
ammette per6 qnando inoltre ai 
provi che la falaa confeaaione trae 
orig^ne da an errore di fatto, 115. 

— La confeaaione giudiziale pu6 
eaaere revocata per frode alia 
legge, 118. 

— Concorrendo anche aolo ipoteti- 
camente Taccuaa della frode colla 
querela di errore, ne reata age- 
Yolata la revoca, 119. 

->• Se I'errore di diritto debba valere 
eziandio a reacindere la confea- 
aione giudiziale, 120. 

— Condizioni pereh^ la confeaaione 
giudkiale abbia il suo pieno ef- 
fetto, 122. 

— La confeaaione giudiziale non 
ancora accettata vale come prova 
e non come rinunoia, 122. 

— ^ lecito al giudice di preafcar fade 
alle dichiarmzioni giudiziali, ben- 
chd eccedenti la fsn^Wk di di- 
aporre, a condizione per6 che altri 
ai*gomenti conoorrano a convali- 
darle: coal ai accordano il prin- 
cipio che limita la facoltk di di- 
sporre e il principio che inginnge 
a chiunque, nonoatante la proftbi- 



zioue di alienare, robbligazione 
di riconoacere in giudizio la ve- 
rity, 124. 

CiHifessione. La confeaaione parziale 
opera aulla parte quel medeaimi 
effetti che la confeaaione totale 
opera aul tutto, 126. 

—* Teoria del Peacatore circa la 
confeaaione: confront! (n.), 129. 

— Injure confessusprojudieato ha- 
betur, 130. 

•~ Nel siatema del diritto romano, 
come in quello del diritto mo- 
derno, la confeaaione giudiziale 
pro veritate habetur nei limiti della 
coaa dichiarata, 136. 

-^ Incertum confsssus pro judicato 
non erit, 138. 

— L'obbligo di diohiarare la verity 
anche airavveraario e atato intro- 
dotto dalPequitli, 142. 

— La confeaaione giudiziale rim- 
petto ai terzi ha tutto il valore lo- 
gico e nulla del convenzionale 
(n.), 143. 

— Tre propoaizioni, in cni rac- 
chiudeai la dottrina della indivi- 
aibilitk della confeaaione giudi- 
ziale, 153. 

— ^ La paiitk di trattamento, I'equit^ 
vuole che come al riapondente 
non ^ date fiaaare a auo talento 
il aoggfetto della riapoata, coal al- 
rinterrogante non aia conceaao 
fiaaare il aoggetto d^la inteiroga- 
zione, 157. 

-<- Di fronte alia negativa (menzo- 
gnera) del riapondente, aocompa- 
gnata dalla perturbazione interna 
ed eatema, dai aegni fiaico-morali 
e da tutti gli altri effetti prodotti 
dalla coacienza della menzogna o 
dalla difficoltk di celarla, Pinter- 
rogante ha diritto di rigettare la 
diehiarazione, che precede da}la 
volontik di mentire, e ritenere la 
perturbazione che procede dalla 
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coscienza della menzogna, trat- 
tandosi di fattl distinti e dipen- 
denti da cause diverse^ la testi- 
monianza deiruomo e la testimo- 
nianza della natura, 158. 
Confessione. « Nella nostra dottrina v 
la dlchiarazione giudiziale che con- 
clude alia negazione deirassunto 
della parte avversaria, quali che 
ne siano le premesse, non prova 
nulla in favore della parte mede- 
sima. — Dove non siano suffi- 
cienti le prove giudiziarie di forma 
e nome certi, il complemento po- 
trk desumersi anche dagli eventi 
e dai fatti che valgano ad arguire 
la menzogna. Limiti di questa re- 
gola, 159. 

— La confessione tacita (rifiuto di 
comparire o di rispondere) d una 
indu stone che la legge trae da un 
fatto a malgrado del suo autore^ 
ha valore logico, non convenzio- 
nale, pu6 essere combattuta colla 
prova contraria^ benchS non sia 
intervenuto en^ore^ oppure si 
provi solo un errore di diritto 
qual causa del rifiuto di compa- 
rire, 160. 

*— 1 limiti dell'azione dedotta in 
giudizio sono i limiti naturali di 
quella che la legge ha chiamato 
indivisibilitit della confessione 
(n.), 161, 

— Si rescinde per causa di Simula- 
zione, e in generale per qualunque 
vizio atto ad annullare le conven- 
zioni, eccettuato Terrore di di- 
ritto, 379. 

— Interpretazione della regola che 
la dichiara indivisibile. Bsame 
delle dottrine francesi, 388. 

— • V. Errore di fatto, Interrogatorio. 

Confessoria (Azione). Applicazione del 
principio Ei ineumbit prohatio qui 
dicit non qui negat alle azioni con- 

; feasoria e alia negatoria, V« Prova, 



Confiitto di diritti, 299. 

Cenghietturati. Tre occasioni in cui 
I'arte della giurisprudenza e tratta 
in mezzo ad argomenti conghiet- 
turali. Anche in questi tre generi 
di ricerche Tarte muove sempre 
da principii certi, 66. 

Gonento. Teoria del consenso pre- 
sunto degli interessati in diritto 
intemazionale private (n.), 360. 

— Teoria del consenso espresso o 
tacito della Nazione in diritto in- 
temazionale privato, 364. 

Consfglie. Pu6 rivolgersi particolar- 
mente Finterpellazione ai membri 
del Consiglio di un pubblico sta- 
bilimento o di una corporazione 
in giudizio personalmente infor- 
mati, bench4 nelle circostanze del 
case non aia ammissibile la prova 
testimoniale, 170. 

Continenza. Casi nei quali si verifica 
la continenza di causa, 217. 

— La continenza di causa d anche 
la base del diritto . d'intervento, 
220. 

Conto oorrenle. V. Interessi, 
Contumacia. V. Giuramentosuppletivo. 
Convenuto. Competenjta. 
Conveniioiii in diritto intemazionale 
private, 344. 

— Quale sia lo State che nelle rela- 
zioni civili debha guarentire I'ese- 
cuzione deU'obbligazione eonven- 
zionale, 345, 

— Le circostanze che determinano 
la legislazione competente a reg- 
gere un'obbligazione convenzio- 
nale si debbono considerare al 
memento in cui la obbligazione 
si forma, 347. 

— La legge (competente a reggere 
una obbligazione convenzionale) 
prende la convenzione alia sua 
orlgine, ne govema la formazio- 
ne, la segue ne* suoi effetti e nel 
suo scioglimento : eccezione^ 347. 
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Convlnzione. « L'intima convinzione e 
criterio legittimo, perohe dato al- 
Pu6mo dalla stessa natura qual 
prineipio d'azione confoi*me alio 
leggi e al disegno deH'ordine uni- 
versale >, 175. 

— a L'intima convinzione ha le sue 
leggi », 175. 

Creditore. Trasformazione del suo 



diritto di personale in reale, 211. 

Criminale (Diritto). La legge penale 
risolve sempre una duplice que- 
stione di giustitia e di neces- 
sity, 76. 

Curatore. Se il cnratore che assiste 
in giudizio il minore abilitato 
debba essere interpellato come 
parte, 169. 



Data eerta. Sarebbe estendere oltre la 
propria sfera la regola che la data 
senza carattere di antenticit^ non 
e computabile rigaardo ai terzi 
I'applicarla a a quelle scritture in 
cui si stipula un rapporto giuri- 
dico meramente personale tra i 
contraenti v (n.), p. i84« 

Deduzione. Osservazione, induzione, 
intuizione e deduzione: quattro 
sorgenti primitive di tutta la co- 
gnizione umana, 78. 

Destinazione morale deU'uomo. Ne de- 
riyano, anzi ne sono eondizioni 
necessarie la libertd di diritto e la 
soeiahilitd, i due coesistenti prin- 
cipii primitivi del diritto, 21. 

Diritto. Origine e carattere delFidea 
di diritto, 26. 

Diritto personale. 11 diritto personale 
condone U germe del diritto reale, 
214. 

Diritto reale. V. Diritto personale, 

DisGonoscimeiito. Azione in disconosci- 
mento nel case di celamento della 
nascita del figlio, 319. 

— Non pn6 dichiararsi decaduto 
dall'a^'ontf in disconoscimento il 
marito che la intenta, essendo 
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Enfiteasi. La facoltk del riscatto con- 
cessa airutilista non contraddice 
alia riserva stipulata del diretto 
dominio, pag. 291. 

— La eoatitozione di UD'attfitensi 



trascorso il termine dal giomo 
della corsa voce della nascita ma 
non dal giomo in che la moglie 
fece iscrivere alio stato civile il 
neonato come suo figlio: la frode 
era commessa allora soltanto 
ch'ella dava un titolo al figlio per 
introdurlo fraudolentemente nella 
famiglia del marito, 322. 

Disconoscimento. Se si richiedano pro- 
ve speciali deiradulterio come 
estremo per Tazione in discono- 
scimento a cagione di celamento 
della nascita (n.), 323. 

Documenti. II valore logico dei docu- 
menti civili risulta dal concorso 
di una doppia testimonianza, cioe 
della dichiarazione degli interes- 
sati a lore proprio carico^ accom- 
pagnata da una testimonianza con- 
forme di terzi non aventi interesse, 
90. 

— Rifiuto di produrre documenti, 
209. 

Demat, 127, 207. 

Domicilio. V. Competenza. 

Dovere. Origine e carattere dell'idea 
di dovere, 26. 

Dttbbie. V. Certezza. 



con Tessenziale distinzione del- 
Tutile e del diretto dominio non d 
incompatibile coUe dispopizioni del 
Codice civile francese, 292. 
• L'enfiteusi si dove ammettere 
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come parte naturaU del diritto 
privato fin ehe non sia poiitiyar 
mento ripudiata dal legislatore. 
La legge che proibisce ed amralla 
le enfiteusi. . . deroga alia logica 
del diritto per considerazioni eoo* 
nomiche... nella oerchia del diritto 
privato non sarii mai altro che un 
jus singulars, 294. 

Equity. Jus e JEquitas, 69. 

Equiiibrio politico, 337. 

Errere. Non si vede ammesso^ in ter- 
mini aasolnti e senza risenra^ il 
principio puro che ogni qualanque 
errore debba venir riparato, 263. 

— Gli d per tutelare grintereasi le- 
gittimi che il fatto compiuto suole 
creare, che Terrore si ammette li- 
mltatamente come causa idoaea 
di restitazione in intero, 265, 278. 

— Che Tatto di ratifica debba espri- 
mere il vizio, a sanare il quale spe- 
oificamente ^ dinstto, d un pre- 
cetto di jt*s singulars, Non so ne 
pu6 argomentare per la esecozione 
voh>ntaria, 265-6. 

— La presunzione scritta nelParti- 
colo 1311 che « resecuzione vo- 
lontaria induoa la rinunzia ad 
opporre i vizi delle forme e qua- 

' lunque altra eccezione « cede alia 
eontraria yeritiL comprovata. Se 
sia provato che Tatto nullo fu ese- 

■< gnito per errore non inesousar 



bile, resecuzione si potra rivo* 
care, 266. 

— L'eseouzione volontaria di un atto 
nullo non si pub ritrattare ee non 
da chi provi di avere errato. Nel 
dubbio si dovrk mantenere il fatto 
oompiuto. Se il vizio perb deU'atto 
h tale da escludere afiatto anche 
ogni obbligazione morale, general^ 
mente con la prova della nuUitk s'in- 
tenderk provato anche I'errore, 271. 

— II fondamento del danno ingiusto 
da riparare manca alia revoca 
della esecuzione volontaria di un 
atto la oui f<H*ma « appariva rego- 
lare ai piu esperti giuristi » e cui 
« il piu prudente, il meglio consi- 
gliatOy il meglio avvisato dei padri 
di famigiia » avrebbe dato esecu- 
zione, essendo soltanto in seguito 
apparsa in giuriaprudenza la tesi 
che esso fosse nullo, 279. 

— La esecuzione volontaria . induce 
la rinuncia a qualunque eccezione 
eeria o duhbia; la legge non distin- 
gue n^ doveva distingnere, 280. 

Errore di diritte* V. Confsssions, 

Errore di fatto. Come in pratica possa 
verificarsi I'ipotesi d'una dichia- 
razione (confessione giudiziale) di 
un fatto fidsa per eirore di diritto, 
127. 

Esecuxiono volontaria. V. Errors. 

Esperti, 92. 



Fabra, 201. 

Famigiia in diritto intemazionale pri- 
vato, 351. 

Fede. Ia fede vuolsi annoverare tra i 
principii attivi della natura umana, 
175. 

FidelHBsere. V. Intersssi, 

Figlittrione. V. Disconoseimento. 

Forma estrinseca degli atti, in diritto 

' intemazionale privato, 354. 



Foro delfapertftMOOiSsione. ^ di diritto 
singolare, 220. 

F0ro rsi sitae. La ?situazione della 
cosa d titolo speciale di compe- 
tenza che, derogando al ^tW co- 
mune proptsr utilitatsfn, non si 
potrii ampliare per analogia, 218. 

Frodo. v. JHscanoseimento. 

Frutti. Prescriz. dei frutti percetti dal 
posaea&ore d6lla oosa altrul (n.), 41. 
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Giadlilali. V. Interessi. 

Gittdixi ipotecari. V. Pagamento. 

Giudizio. « L'obbligazione di dichia- 
rare in giadizio la verity e univer- 
sale : ineombe a tuttl i cittadini 
senza eccesione », 163. 

GiuraiMiito m litem. Non deferibile 
se non quando aia impossibile il 
comprovare altrimenti la quan- 
tity e il valore della coaa, 204. 

— In tutti i casi un limite masaimo 
ai giaramento in litem dev'essere 
stabilito dal giudice (n*), 204. 

— Deferendosi questo giuramento 
con aentenza interlocutoria, anche 
prestato potr^i estere combattuto 
con prove sopravvenute^ 206. 

— Ammessibilit^ di esso ea juris 
ratione e propter utUitatem, 207. 

GiaramMto suppletlvo. Come si giusti- 
fica, 195. 



Giuramento suppletivo. Come si potsa 
conciliare coi primi prindpii del 
sistema probatorio legale, .197. 

— Nei giudizi contumaciali^ 197. 

-^ In queatione di ripetizione del- 
I'indebito, 197. 

— In questione di mutuo, 198. 

— Ammeaso quando accada al giu- 
dice di dubitare se la prova risul- 
tante dagli atti del giudizio debba 
stimarsi giuridicamente compiu- 
ta, 198. 

— Dottrine opposte tuirammeeaibi- 
\\\k di esso in cause dubbiose 
(n.), 199. 

Giaatlzla. Prindpio di giustizia e prin- 
cipio di utilitky costituttvi del si- 
stema civile sociale, 30. 

— V. CivOe (Diritto). 

Governo. Ogni nazione ha il govemo 
che merita^ 75. 



Impulazleni. V. Pagamento. 
Inclusio unlus exeluiio altarlus. Esame 
della massima, 372. 

— Applicazione nella questione se 
in ordine alle derrate colpite in 
genere dal privilegio del looatore, 
si abbiano a salvare contro il se- 
questro soltanto i diritti dai terzi 
acquistati dopo il trasporto, oome 
^ in ordine ai mobili, 374. 

— Esame della massima rispetto alia 
questione se nel oaso di una soc- 
cida con un affittuario altrui, non 
i^pena abdotto il bestiame dal 
£ondo, il locatore creditore non 
piu cautelato e che nulla seppe, 
perda tuttavia sul pegno rapitogli 
ogni dirittOy 375. 

Indabito. V. Giuramento suppletito. 
ladivMoala. Antagonismo perpetuo j 



del principio individuale e del 
principio sociale. Neceaaitk del- 
I'uso simultaneo di entrambi, 15. 

Individuale. Origine e natura del du- 
plice diritto individuale 6 so- 
ciale, 23. 

Individualiimo, 332. 

Individuo a aaoieti, 24. 

lodiviaibilitA. V. Gonfessione. 

laduzione. U processo induttivo d la 
base logioa della stessa testimo- 
nianza umana e della prova che ne 
risulta, 78-80. 

— Le prove che portano un nome 
speciale nei giudizi civili non sono 
altro che un derivato della testimo- 
nianza volontaria deH'uomo, 82. 

— Uindujrione, procedendo nell'or- 
dine dei contingibili dal noto 
all'ignoto, ^ veramente la sola 



458 



REPERTORIO ALFABETIOO 



origine iogica di tutte le prove 
propriamente dette che hanno 
per oggetto lo scoprimento del 
fatti, 80. 
hMtuzioiM. V. Dedujgione, Presuntioni, 
Interesti. Prescrizione degrinteressi 

(n.), 40. 

— Prescrizione degllnteressi dovnti 
8ttl prezzo della vendita non sod- 
ditfatto (n.), 41. 

— Prescrizione degl'interami gindi- 
ziaii (n.)y 42. 

— Prescrizioae d'intereste dopo 
on ricoQOBcimento per iscritto 
(n.), 48. 

-^ PreBcrizione di interessi su som- 
me in eonto corrente, su debito 
riaultante a carico di tutore^ di 
interesBl pagati da condebitore 
solidario o da fideiusaore (n.), 49. 

— V. Frutti. 

Intorioeutoria. E inammessibUe il si- 
stema di tenere per giudicato ir- 
revocabile non solo tutta la parte 
ragionativa delle sentenze inter- 
locutoriOy ma ancora le induzioniy 
che si crede di poter traiTe dal 
complesso dei ragionamenti^ 281. 

— La interlocutoria la quale decide 
verameate un punto di diritto, or- 
dinando come conseguenza del 
punto deciso un provredimeato 
probatorio, S una sentenza es- 
senzialmente compos ta di due^ che 
Bono: la sentenza definitiva del 
punto di diritto e la sentenza pre- 
paratoria che ordina un atto d'i- 
struzione ulteriore : esempi (n.) , 
281. 

-^ L'autoritk della cosa giudicata 
pu6 essere attribuita alia dedara- 
toria giudiziale di un punto deter- 
minate^ ma bisogna che sia Cei*to 
ed espresso il fatto stesso della 
declaratoriay 283. 

— La questione incidente pu6 costi- 
tuire il soggetto di un giudicato 



purche essa sia indipendente af- 
fatto dagli ulteriori svolgimenti 
del giudiziOy 283. 
interlocutoria. Distinzione del titolo 
deirappellabilitk dal titolo e dal 

carattere del giudicato^ 284. 

— Anche fuori della sede della di- 
Bpositiva la declaratoria passa in 
giudicato; la sede della disposi- 
tiva non d fissata dalla legge sotto 
pena di nullitk, 284. 

— Conseguenza del sistema di ar- 
guire I'esistenza di un giudicato 
con semplid presunzioni. Propo- 
sta di disposizioni legislative sulIa 
regiudioata riguardo alle interlo- 
cutorie^ 286. 

Intornazionaie (Diritto private). G6m- 
pito della giurisprudenza in esso, 
368. 

— Natura del diritto I., p. 334. 

— Qualunque azione personale o 
reale, relativa al possesso, alia 
detenzione, al godimento di certi 
e determinati beni^ qualunque sia 
il titolo in controversia , appar- 
tiene indeclinabilmente alia giu- 
risdizione imperante nel territorio 
in cui i beni si trovano situati, 369. 

— Sistemi di diritto internazionale 
privato^ 358. 

•>— Temperamenti necessari alle re- 
gole di diritto internazionale pri- 
vate^ 353. 

*— V. Consenso, Ipoteca giudiziale^ 
Ostilitd, Statuti, 

Interpretazione, 302. 
•^ Distinzione fra leggi odiose e 
leggi da favorire, concetto falso, 
307. 

— Nella materia del gius comime la 
questione S sempre di principio; 
nella materia di jus singulare la 
questione e sempre di apprezza- 
mento> 307. 

— V. Ambiguitd, 
Intorprotazione ostonsiva. V. Reg, juris. 
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Intarrogatorio. L'interrogatorio legale 

in diritto romano, 139. 
Interrogatorio giudiziale. Sua rigidis- 

sima forma secondo il Codice gi- 

nevrino. Critica, 145. 

— Per regola non e ammissibile, 
perchS contrario aH'equitk, ogni 
interrogatorio au fatti turpi ed im- 
morali imputati alia parte (n.), 150. 

— Non per6 nei caai in cui il reo do- 
vrebbe accettare come un benefi- 
cio rinterrogazione (n.), 151. 

— Manifestamente dannosa, enorme- 
mente iniqua, contraria agli stessi 
diritti della verity, sarebbe la pre- 
rogativa che si desae all'interro- 
gante di fissare secondo il auo 
particolare intereaae il soggetto 
deirinterrogazione, 157. 

IntuixiiHie. V. Deduziane. 

Ipoteca giudiziale e fallimento civile, 248. 

Ipotaca giudiziala. E istituto di ragion 
giuridica naturale. Riflessi che 
comprovano queata tesi (ti.), 233. 

— II fondamento deU'ipoteca giudi- 
ziale considerato come criterio 
ermeneutico (n.), 235. 

— Gome aorga ipoteca giudiziale da 
ogni sentenza, 235. 

— Gome per6 la sentenza debba es- 
sere c condannatoria » (n.), 237. 



Ipoteea giudiziale. A che cosa debba 
« condannare » la aentenza per- 
che ne aorga Tipoteca (n.), 239. 

— Gondanna a rendimento di conti 
(n.), 240. 

— Vari aiatemi di attuazione, 243. 

— 11 fondamento deiripoteca giudi- 
ziale come principio di legiala- 
zione (n,), 244. 

— Sequestro d'immobili (n.), 249. 

— Se una aentenza profiferita in paeae 
retto in questa materia dal siatema 
germanico produca di pien diritto 
I'ipoteca giudiziale sugli immobili 
situati in paeae retto dal aiatema 
franceae, 251. 

— Se I'ipoteca naacente da sentenza 
estera si possa iacrivere sopra i 
beni situati nello Stato prima an- 
cora che la sentenza ai sia aecondo 
le forme consuete dichiarata ese- 
cutiva nello Stato dai Tribunali 
nazionaliy 254. 

— Disposizione dell'art. 1973^ God. 
civ. it.^ 256. 

ipotecari (Giudizi). V. Pagamento* 
Ispezione (oculare del giudice). Gome 
Toaaervazione immediata od iape- 
zione oculare del giudice abbia 
carattere di procedura probato- 
ria, 91. 



k: 



Kant, pag. 14. 



I Kant. V. Platone. 



Legality. Legality (metodo del legia- 
latore) e logica del diritto (me- 
todo del giureconaulto e del giu- 
dice), pag. 64. 

Legato di coaa altrui, in diritto ro- 
mano e nel patrio, 108. 

Lagge. Ragion giuridica e legge, 58. 

Lesions. Dovrebbe annuUare il con- 
tratto, aecondo i principii della 



giustizia naturale; ma per un'ap- 
plicazione del principio di utilitk, 
per esempio d'interease aociale, il 
legislatore civile dispose altri- 
menti, 35. 
Losione. La resciaaione del contratto 
per cauaa di leaione enormisaima, 
sarebbe di gitts cormrne. La legge 
ha derogato a queato principio per 
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considerazioni di interesse civile 
{propter uHlitatem), e, rigettata eon 
regola generale Tazione reseissoria 
per causa di lesione comnaque 
eaormiseima, la ammise eccezio- 
nalmente nel solo caao di vendita 
di beni immobili. Tuttavia fiel dub- 
bio riaponderemo pel gius co- 
mune, 59. 

LIberti. Sistemi ehe si ttudiano di 
dednrre tatto il diritto dal prin- 
eipio della libertlt naturale del- 
ruomo, 17. 

^-V. Besimazione. 

Libri 4f oenmtreio. 8e i libri del com- 



mercio faano tal pt*ova a favore 
del commerciante da ammettere il 
suo ginramento auppletorio, cio4 
la sua testimoniaiiza giurata nella 
propria causa, a fortiori debboao 
rendere ammessibile nella stessa 
causa anche la testimonianza dei 
tend, ciod la prova testimoniale 
(n.), 192. 
Looatere (Privilegio del). V. Inehaio 

LooazioM d'inffloblll,in diritto intema- 

zionale privmto, 347. 
— V. IneUmo wmu8> 
Lofioa del diritto. V. LegaUtd. 



M 



Magittere. V. Romano, 

Mtrito. II marito che autorizza ed as- 
siste in giudizio la moglie per in- 
teressi parafemali, deve conslde- 
rarai qual parte in giudizio, e 
come parte assoggettarsi alle in- 
terpellasioni, non trasformani in 
aemplice teatimone, pag. 170. 

Monarcliia aniversaie, 337. 



Morale. Sistemi che identificano il 

diritto colla legge morale, 14. 
— Leggi di cowo€nien»a morale da 

non scambiare con la stessa legge 

morale (n.), 50. 
MeralitA e 8eii8ibilit&. Doalismo che af- 

&tica l\imanit2t, 22. 
MutttO. V. C^iuramenio suppletorio. 



N 



Navi. Vendita di nayi stipulata ed ese- 
guita in paese straniero, pag. 405. 

Nazlonaiiti, 337. 

— Un'applicazione del diritto di na- 
zionalitk a questione di diritto pri- 
vate, 339. 



Nazioni. La societk delle N., 332. 

Negativa. V. Prova. 

Notif icazione delle sentenze : questione 
di procedura notevole pel metodo 
di deciderla : art. 85 e 88 del God. 
di proc. civ. sardo, 311. 



Obbiigazieae. Origine e carattere del- 

Tidea di obbligazione, pag. 26. 
— V. GiudiJiio, 
OsMrvaileiie. V. D^dujnone. 



OttiiltA. Sistema d^la reciproca osti- 
litk in diritto intenuudonale pri- 
vato, 359. 
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Pagamento. Como si abbiano a rego- 
lare le impntazioni del pagamenti 
che si fonno nei giudizi d'ordine 
ipotecari (n.), pag. 483. 

. — V. Prova testimonials . 

Parte. V. Gonsiglio^ C^aratore, Marito, 
IUippre$€ntato, Testinumiansa* 

Parizia. Relazione di periti conte- 
nente due generi di prova, 92. 

Paternity. V. DisconosctTnento. 

Pauilaaa. E ua'azione reale {n,), 211. 

— Segue la oosa presso qualunque 
terzo, 216. 

Pigneramanto. Se debba oonforire un 
diritto di prelazione, 410. 

Platone. Rifleasionl tratte principal- 
mente da Platone o da Kant^ 22. 

Possessore. V. Frutti. 

Pessessori (Giudizi). V. Prova, 

Pelere. II potere che govenia la so- 
ciety e come la societal un fatto 
primitivo deirumanitk, 74. 

— Di rincontro alio Stato ed alle sue 
ragioni sorge la nazione e 11 suo 
diritto di liberty ... La virtu e le 
liberty cittadine fioriscono e ca- 
dono insieme, 75. 

Prescrizione. Prescrizione delle obbli- 
gazioni convensionali in diritto 
intemazionale privato, 350. 

— V. Interessi, Proprietd religiosa, 
Presunzioni. Come procedano dalla 

induzione, 93. 

— Praesumptwn de praesumpto non 
admittitur, 283. 

— V. Prova* 

ProbaMlitA eempesta. « Ha luogo quan- 
do an avvenimento dipende eon- 
giuntamente dalla verificazione 
favorevole di altre probability ». 
Come Bi misura il valore delle 
probability compoate. « Con quan- 
ta rapidity la verity e la certezza 



sparisoano suUa via delle presun- 
zioni n, 177. 
Probability composta. « II vizio delle 
probability composte costituisce 
in giurispnidenza un pericolo per- 
manente, quando «i argomenta 
per indizi e per presunzioni »; 
Praesumptum da praesumpto non 
admittitur, 177. 

— V. CerteJiza, 

Procedura. Tre norme che la ragion 
giuridica naturale segna alia pro- 
cedura. Come a determinare ci6 
che la ragion giuridica naturale la- 
sda indeterminate ooppraggiunga 
la legge, 70. 

— Nella procedura civile il procedi- 
mento ordinario d il giuM comune. 
II procedimento sommario h il gius 
anormale, 71. 

Prooara speciale spedita all'estero; 
questione di forma in diritto in- 
temazionale private^ 356. 

ProGuratori. La legge> rendendo obbli- 
gatorio il ministero giudiziale del 
procuratori, intese anche di ripara- 
rare con una eguaglianza artifi- 
eicde agli inconvenienti della natu- 
rale disuguaglianza di esperienza 
e d'ingegno nei litiganti> 148. 

Propriety. Qualunque proprietii ha 
per fondamento primitivo quella 
proprietit che a eiascuno indivi- 
dualmente appartiene del lavoro 
e delPindustria sua, 36. 

— Come si decompone, 210. 

— in diritto intemaz. private, 342. 
Proprioti religiosa. Non le h applica- 

bile la prescrizione propriamente 
detta, 297. 

— Suo concetto e fondamento, 296. 
Prova. A chi ineomba il carico della 

prov&, 95. 
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Prova. Qenesi della Regola : Ei in- 
cumbit probatio qui dicit non qui 
negat, 96. 

— Principalitsime applicazioni in 
pratica di qnesta regola: nelle 
azioni personalis neUe azioni reali 
6 vindicatorie^ 96. 

— Idem nei giudizi possessoriiy 
nelle azioni reali relative alle aer- 
vitu prediali, 97. 

"— Anche a eolui che nega ineombe 
il carioo della prova^ tuttavolta 
che la condizione giuridiea del 
woo intaiito dipenda preclsamente 
dalla yeritli deUa Muslim. — Nei 
giudizi civili chiunque affema 
una TeriU di fatto qual fanda- 
mento e condizione giuridiea del 
8U0 intento^ benchS la proposi- 
zione di fatto riveata la forma 
della negativa> ed allora sol- 
tanto non e dovuta la prova, 
quando ai nega la condizione di 
fatto posta dairavversario e si 
invoca da colui che nega la li- 
berty generale o un diritto ante- 
riore^ 99. 

— Applicazioni di queato princi- 
pio> IW. 

— Queatione detinita dal Codice 
Albertino (e dall'Italiano)^ il quale 
dichiarando che la causa ai pre^ 
sume fino a che non si provi il 
contrario da chi si e obbligato, 
impone evidentemente al debitore 
che nega I'esistenza della causa 
il carico di provare la veritk della 
sua negativa^ 101. 

— Non sussiste in pratica la pre- 
tesa generale impossibility di pro- 
vare una negativa^ 102. 

— Fer6 la naturale difficoltk della 
. prova suggerisce nella pratica 

giudiziaria certi temperament!, 
per cut si accetterk talora, in 
conto di vera certezza, una pro- 
bability ragiouevole, 103. 



Prova. Presunzioni che traggono ori- 
gine dalla ragione di civile con- 
venienza e che in via di eccezione 
alleviano in parte I'attore dal ca- 
rico della prova, 105. 

— Esempi delle dette pi'esunzioni 
sancite dalla dottrina dei romani 
giureconsulti, 107. 

— • Esempi contrari, in cui la sem- 
plice probability , disgiunta da 
ogni altra ragione di eonvenienza 
civile, si tenne per insufSeiente, 
108. 

— Tre prtncipii di gius comune in 
materia di prove : certezxa per ri- 
■dtito ; indifferenza del mezao ; 
diritto ddla prova contraria, 179. 

— Prindpii di jus sinffutan: mffi- 
cienza di perspicui indizi; prove 
e presunzioni legali; limitazione 
di mezzi di prova ; limitazione di 
prova contraria, 179. 

— V. Errare, 

Prova legale. E un giudizio della legge 
che s'impone a quello dell'uomo; 
tuttavia ammette la prova con- 
traria (dove la legge non abbia 
disposto diversamente) , purche 
prova perfetta, ma ancorche prova 
morale, 180. 

— V. Documenti. 

— V. Scrittura, 

Prova morale. S'indentifica con la con- 
vinzione personale del giudice. 
Pu6 essere impedita da un sem- 
plice indizio contrario, 180. 

— V. Scrittura, 

Prova testimoniaie. Non e ammeasibile 
la prova testimoniaie anche di- 
retta a stabilire pagamenti a ti- 
tolo di restituzione, se la aomma 
eccede il limite legale, se non era 
impossibile la stipulazione della 
quietanza, se non esiste alcun 
principio di prova per iscritto 
(n.), 194. 

— V. Libri di commercio, Testimoni, 
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Prove (Teoria delle), 78. 

— Le prove considerate nella lore 
origine e nella loro piu intima es- 
senza dipeadono piu dalla.logica 
che dalla legge. I mezzi dell'u- 
mana cognizione sono i mezzi di 
prova, 83. 

— Si distinguono nelle prove giudi- 
ziarie civili I'elemento logico e 



Telemento giuridlco^ costituito 
qnesto dai due sostanziali ele- 
mentiy giustizia e utilit^t^ 83. 
Prove. Genesi delle prove giudiziarie 
civUi, 87. 

— Stessa origine logica di tutte le 
prove, 94. 

— V. Indu^ione, 
Pubblico (Diritto), 74. 



Q 



Quitelot, p. 173. 



R 



Rappresentato. 11 rappresentato pn5 
essere chiamato a comparire per- 
Bonalmente per essere interrogate 
sopra fatti che si credano essere 
a di lui personale notizia, p. 171. 

Reals (Diritto). V. Vendita. 

Reciprocity nel trattamento degli stra- 
nieri: se I'esercizio dei diritti ci- 
vill concesso agli stranieri abbia 
per condizione e misora la paritli 
di trattamento: d per6 manifesto 
che I'infrazione deve essere pro- 
vata dai fatti; una presunzione 
anticipata non basterebbe, 339. 

Regludicata. L'attore propone il tema 
della questione; ma il convenuto 
ha fisMioltk di ampliarlo quanto S 
ampia la causa petendi. Codesto 
principio risolve molte difBcoltli 



che solleva I'eceezione di cosa 
giudicata (n.), 222. 

Regiudicata. V. Interlocutoria. 

Regula juris. Quale sia Pinterpreto- 
zione che fa chiamata estensiwi, 
che fu detta per antonomasia la 
regola della giurispruden^a (re^ 
gula juris) dai Romani giurecon- 
sulti, e che si fonda sul processo 
regolare deiranalogia, 54. 

Rellgiosa. V. Proprietd. 

Rescissione. V. Azione mista. 

Riconoscimento per iscritto. V. Interessi. 

Romano (Diritto). Magistero del Di- 
ritto Romano, 68. 

— Incominciare lo studio del di- 
ritto da quelle del Diritto Ro- 
mano h un fatale errore, 69. 

Risoluzione. V. Aj^ione mxsta. 



Savigny. Interpretazione, p. 306. 

•— Dottrina del Savigny in diritto 
intemazionale private, 366. 

— V. ComiMfifi, 

Soozzeao (Scuola filosofica), 175. 

Scrittura. La scrittura privata man- 
cante del h%Kmo o approvato che 
debba avere secondo Tart. 1325 
del Codice civile non h piu la 
c prova legale che obbliga il gin- 
dice sine a plena prova contra- 



ria », ma pu5 valere t se la prova 
morale scaturiente dall'atto ba- 
sterk nel case a convincere piena- 
mente la coscienza del giudice » 
(n.), 181. 

Scrittura. V. Data certa. 

Sensibility. V. Moraim. 

Sensistica (Scuola), 28. 

Sentenza. V. Interlocutoria ^ Ipoteca 
giudiziale, Notificasione. 

Singulars (/im). Tre caratteri suoi, 40. 
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Sfngalare (/«««)• « Le piu dogne di fa^ 
Tore tra tatto lo leggi di jus sin- 
ffidare sono le leggi di eonvenienjta 

morale (».)> ^* 

— Donde avvenga che in materia di 
jus singulare si esclnda afTatto 
rargomento di analogia, 56. 

— Come intervenga talora che iljus 
singulare assuma la forma di una 
regola generale, nell'atto stesso 
che il gius comune contrario sem- 
bra ridotto alle ristrette propor- 
zioni di un'eccezione, 58. 

— > Diritto positivo e diritto anor- 
male nelle relazioni civili iater- 
nazionali, 353. 

— V. Comune, 

Sistemi fNosofice-giuridici. Concetti ai 
qnali Bi riehiamano, 13. 



Slttemi. V. Kant, Morale. 

•occida. V. Inolusio unius. 

SeeiabilitA. V. Bestinazione. 

Seeiale. V. Individuale. 

Secleti. Y. Potere, 

Solidario (Condebitore). V. Intsressi, 

State. V. Potere. 

State e naziom, 337. 

Statutl. Teoria degli statuti in diritto 

internazionale privato, 359. 
Statute reale. V. Autonomia. 
Steria dei diritte. Campo in eni si 

svolge la atoria del diritto^ 228. 
— Quattro forme sotto le quail il 

diritto si manifesta eatemamttite, 

229. 
Sucetttiene in diritto internazionale 

privato, 343. 



Termine. V. Bisconoscimento, 
Terzl. V. Confessione, Data certa. 
Testimonfanza. L'osservazione perso- 
nale e la testimonianza altrui co- 
stituiscono le due primitive e piu 
copiose sorgenti delle umane co- 
gnizioni neU'ordine delle cose 
esteriori; p. 87. 

— Come negli ordini scientifico e 
pratico, cosl in particolare nella 
sfera delle cose giudiziarie cirili 
la testimonianza dell'uomo costi- 
tuisce una prova predominante, 
anche nel sense che da quella 
vengono logicamente originate 
altre prove, 88. 

— Le prove formate nel corso del 
giudizio tutte si risoivono nella 
testimonianza dell*uomo diversa- 
mente applicata, 89. 

— Cosl pure le prove che si prepa- 
rano stragiudizialmente in vista 
della possibilitSi di una futura 
oontroversia, 89. 



TesHmoiilaiiza. « La legge classifi* 
cando tutte le possibili testimo- 
nianze umane in due categorie: 
deposisioni di testimonii e dichior 
r a zioni delle parti in giudizio y 
e segnando a ciascuna le pro- 
prie leggi, non intese di esclu- 
deme alcana: indi la necessitii 
di riferire al genere piA pros- 
slmo qualunque specie interme- 
dia, 163-8. 

— V. Indusione. 

Teetimenii (Prova per). La prova per 
testimonti h di diritto coninne, e 
la disposizione legislativa che la 
rospinge, propter utilitatemy h di 
gius anormale. In ease di dubl»o 
vuoisi decidere per ii gius co- 
mune (n.), 59. 

— V. Proea testimonials', 
Tradizione. V. Vendita. 

Tribttti diretti e i&diretti: classifica- 

zione, 381. 
Tutere. V. Interessi, 
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UIUHA (Principio di). V. Giu9H:iia. 



Yendita. Se la legge dichiara che la 
vendita traBf^risce di pien diritto 
il dominio senza bisogao della 
tradizione, 1' interpretazione dot- 
trmale disceme in questa deci- 
sione particolare il principio ge- 
nerale presupposto ed applicato 
in essa, e cio^ che Tobbligazione 



basta da ad a traaferire immedia- 
tamdnte e senza tradizione qua- 
lunque diritto reale. Nuove appli- 
cazioni o coroUarii che no de- 
duce, p. 50. 
Vendita. V. Azione mista, Interessi, 
Voiontaria esecuzione. V. Errore. 
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DEI 



FRAMMENTI DI DIRITTO ROMANO 

CITATI IN QUEST* OPERA 



DIGESTO 



Lib. I, Tit. 3, Be legibus, ecc, 

LL. 14y 15, 16 • . • • pag, 29 

» 15, 16 » 294 

» 19 » 317 

» 39 » 421 

Lib. II, Trr. 13, De edendo, 

L. I, § 3 pag. 209 

Lib. Ill, T. 2, De his qui not. 
L. 6, § 4 pag. 151 

Lib. IX, Tit. 2, Ad Ug. Aqu. 

L. 51, § 2 pag. 69 

» 23, § 11, U. 24, 25, 26 . » 136 

Lib. XI, Tit. 1, Be interrog. 
in jure faciendis, ecc, 

L. 11, § 1, 2 • . . . . pag. 138 
» 11, §8, U. 13, 14, 16. . » 139 
» 1 pr. » 140 

I l'pr.,n.2,3,4]§l,lL5,7* 

8, 9, §8, 11. 10, 11, 20. » 141 
» 1, § 1, I. 21 ••..»» 

Lib. XI, Tit. 8, Be mortuo 
inferendo, ecc. 

L. 4 pag. 298 

Lib. XII, T. 2, Be jureiur. ecc. 

L. 9, § 2, L. 28, ^ 5, 6, 9 pag. 151 
» 31 » 199 

Lib. XII, T. 3, Be in I. jur. 
L. 4, § 3 pag. 206 

Lib. XIII, T. 7, Be pignor act. 
L. 35 pag. 434 



Lib. XVII, Tit. 2, Pro socio. 

LL. 76, 77, 78, 79 . . . pag. 299 

Lib. XVIII, T. 3, Be contr. empt. 

L. 7 .••..*•• . pag. 300 

Lib. XXI, T. 1, Be aedil. edicto. 

L. 55 pag, 264 

Lib. XXII, Trr. 3, Be probaU 

L. 2 pag. 97 

» 5 pr. « § 1 • • • • » 107 

» 12 t 110 

» 17, 18, § 1 » 107 

» 22 » 108 

» 25 » 198 

» 27 » 124 

Lib. XXII, T. 6, Bej. et f. ignor. 

LL. 6, 9, § 2 pag. 264 

Lib. XXVII, T. 1, Be esecusat. 

L. 13, § 2 pag. 317 

» 13, § 2 » 443 

Lib. XXX, Tit. 1, Be legatis. 

L. 4 pag. 442 

» 25, § 1 » 440 

» 69, § 3 » 444 

Lib. XXXIII, Trr. 10, Be supeUectile 

legata. 
L. 7, § 1 ... . pag. 441 e 443 

Lib. XXXV, Trr. 1, Be condition, 
et demonstr. 

L. 16 pag. 447 

» 102 » 445 

Lib. XXXIX, Tit. 5, Be donat. 
L. 29, § 1 pag. 119 



INDICE DEI FRAMMem^I 

Lib. XLII^ Tit* I, Be rejttdicata, 
L. 31 pag. 134 

Lib. XLII, Tit. 2, Be confessis, 

L. 1, 1. 6 . . . . pag. 134 e 135 

» 2 » 139 

» 2 » 117 

» 5 » 138 

» 6j ^ 1, 2 » » 

» 6, r2 » 136 

» 6, § 6 t 134 

» 7 . . » 136 

Lib. XLII, Tit. 8, Quae in fraud, 
credit, f ecc, 

L. 6, §§ 6, 7 pag. 423 

» 9 ...» 217 

Lib. XLIII, Tit. 24^ Quod vi aut 

clam. 



t)I DIRTTTO BOliANO 



46? 



L. 3, § 7, 11. 4 
» 4 ... 



pag. 378 
. » 442 



Lib. XLIV, Tit. 2, Be except, rei 

Judic. 

L, 14, § 2 pag. 223 

Lib. XLV, Tit. I, Be verb, oblig. 
L. 10 pag. 101 

Lib. XLVI, Tit. 3, Be solution. 

L. 73 . pag. 434 

» 101, § 1 » » 

Lib. XLVII, Tit. 10, Be itijuriis. 
L. 5, § 8, U. 11, § 1 . . pag. 151 

Lib. XLIX, Tit. 16, Be re milii. 

L. 5, § 6 . . . . pag. 103 e 120 

Lib. L, Tit. 16, Be verb. sign. 

L. 93, § 1 pag. 304 

» 229-30 » 279 

Lib. L, Tit. 17, Be regtUis juris. 

L. 1 pag. 304 

» 202 » » 



GODIGE 



Lib. II, Tit. 1, Be edendo. 

LL. 1, 4, 5, 6, 8 . . . pag. 209 

Lib. II, T. 11, Ut quae desunt, ecc. 

L. un pag. 129 

Lib. II, Tit. 12, Eos quibus caus. 
infam, irrog. 

L. 18 . • pag. 151 

Lib. IV, Tit. l^ Be rebus cred. 

L. 3 pag. 199 

Lib. IV, Tit. 19, Be probat. 

L. 9 pag. 107 

» 23 ......... 103 



Lib. V, Tit. 1, Be Judiciis. 

L. 8 pag. 69 

Lib. VI, Tit. 28, Be lib. praeter. 

L. 3 pag, 444 

Lib. VI, Tit. 31, Be rep. vel abstin, 

haered. 

L. 4 pag. 135 

Lib. VII, Tit. 53, Be execut. 
rei judic. 

L. 9 pag. 134 

Lib. VII, Tit. 16, Be liber, causa. 
LL. 24 e 39 pag. 123 



:a: 



INIDIOB 



Parolb premesse dairannotatore alia aecooda edizione .... jpajf. 1 

PsqFA^QINB • » 5 

AvYisRTUiKrn . • • . • ••••.••, » 9 

PARTE PaiMA 

DOTTRINA 

Capo I. Due ^pre«:ii concetti s^ cni si riducono tatti i Mstemi filo- 

sofici sul dirittp ^g. 13 

9 n. Saggio del sistemi^ ehe neUa deduzione filosofica del di- 

ritto pongono per principio nn solo del due elementi 
primitivi. La destinazione morale dell'aomo h la prima 
sorgente di tutto il diritto^ individuale e sociale • . » 17 
» III. Alcune riQetssicmi tratte principalmeinU da PlatcHie e da 

Kant Bulla destinazione morale dell'umanit^ e suUa 
ragione universale che la rivela; origine e natura del 

duplice diritto^ individuale e sociale » 22 

» iV. Origine e carattere delie idee di diritto^ di obbligazione e 

di dpvere; cenni filosofici e storioi • ^^ ..,•..•» 26 
9 V. Del principio di giustizia e del principia di utilStit, quali 

elementi sostanziaH del ^ritto privato e pubblico: 

genesi del diritto civile » 30 

9 VI. Sposizione di uno dei principal! matodl della giurisprudenza : 

jus commune, jus singular e: jua razioofale^ jus ]^sitivo » 39 
9 VII. Delia logica del diritto e del principio di legalitk ...» 64 

9 VIII. Magi^tero del diritto ron^^no • « ^ • a 68 

9 IX. Genesi delle leggi di procedura civile 9 70 

9 X. Rapporti del diritto civile col diritto commerciale privato 9 72 
9 XI. Nupvi riflessi sul diritto pubblico: 

§ r Diritto politico 9 74 

§ 2° Diritto pubblico amministrativo 9 75 

§ 3° Diritto criminale 9 76 

9 XIL Teoria delle prove — prenozioni filosofiche 9 76 

» XIII. Nafura delle prove giudiziarie. — Si distingue nelle prove 

giudiziarie ci6 che appartiene alia logica generale dal- 
I'elemento giuridico: e quest'ultimo si esamina colla 
logica speciale del diritto^ cioe col criterio della juris 
ratio a di^WutUiica » 83 



INDICE 469 

Capo XIV. Genesi delle prove giudiziarie. — (L'argomento e trattato 

col metodo indieata nel oapo precedonte) . • • pag* 87 
» XV. A ohi incomlMi il carioo della prova. — (L'arg. h trattato 

secondo la logica del diritto, cio^ col doppio criterio 
della jwris ratio ohe detta le regole generally e della 
utilitas che introduce eccezioni e temperamenti) . • » 05 
» XVI. Dalla confesaione giudiziale. — Doppio elemento^ logico 

e OQarenzioiiale ; il pieno effetto della cosfessione giu- 
disiale riiulta dal concorso del due elementi : cause 
di annullamento ; come 1' demento convenzionale possa 
■oomparire e ausaistere I'elemento logieo : effetti che 
Be emergono ; teoria delF^rror juris Bocondo la logica 
del diritto ; questioni diverse definite cogli indicati 

principii » 113 

» XVII. Della confessione e deUe interpellazioni giudiziali in diritto 

romano. — Veritk permanenti aotto il velo di antiche 
e disusate forme ; antagomamo tra il Jus e Pciequitas ; 
storia; vero principio di ragion civile in tema d'inter- 

roigatorii .....••• o 130 

3^ XVIII. Nuove riflessioni e questioni scelte in tema d'interpellazioni 

e confession! giudiziali. Digressione sol principii di le- 
gislazioQe in materia di procedura civile. 

§ i* Valorei della oonfeesione giudiziale nmpetto ai terzi . » 143 

§ 2f Forma dell'ittterrogatorio giudiziale (legislazione) . . i> 145 

§ 3^ Principio di legislazione in materia di procedura ci- 
vile » 149 

§ 4"* Interrogatorii sopra fatti turpi ed immorali imputati 
dallft parte ...» 150 

§ 5" Nuovo saggio sulla interpretazione della regola che 
diohlara iadiviaibile la CQnfessione giudiziale . . . d 153 

§ & Vera natnra di qfuelk. dbe cbiaakano tacita confessione : 
pvova coatraria i> 160 

§ 7" Gonfini naturali di quella cbe la legge ha chiamato 

indivisibility della confessione giudiziale » 161 

§ ^? Dei casi in cui si dubita se uno debba essere interro- 
gato in gkadizio come parte o come testimone ...» 163 
»L XIX. Certezza e probabilitik : 

§ 1* Certezza assoluta^ probability^ certezza mevale ...» 172 

§ 2° Probability compoata ; importania della regola : prae^ 

sumptMm di; jiraflxump^a n<m admiUitwr • . . • » 177 
Bi XX.. Nuovi riflessi in materia di prove, a tenore della logica 

del diritto ; nuovl rifleasi in tema di giuramento sup- 

pletivo . . . ^ • » 179 

A XXI. Pensieri diieersi in materia di azioni, di cosipetenz& e di 

coaa gindioato . ^ . ^ » 210 

» XXJI. Cenni anlla atoria generale ddl diritto> in forma di pn>- 

gramma ••••••••••••.••••» 228 



470 INDICE 

PARTE SECONDA 
GIURISPRUDEKZA 

Capo I. Delia ipoteca giudiziale> quale isUtuto di ragion giuridica 

natunJe pag, 233 

» II. Dei yari sistemi di attuazione dell^ ipoteca giudiziale . . « 243 
» III. Ancora della ipoteca giudiziale. Ifuova e rilevante questione 

di diritto internassionale che a^ risolve coi principii svolti 
nei due Capi preoedenti ........••» 251 

» IV. Altra questione di diritto intevpazionale in tema d'ipoteca 

giudiziale : cenno ad un principio di legislazione • . » 254 
» V. Dell'errore^ della conilBrma ^ della esecuzione volontaria: 

questione : 

§ 1* Deirerrope . . . . , » 202 

§ 2* Della conferma e della esecuzione volontaria ...» 265 
§ 3"* Questione dipendent^ dai principii svolti nei para^ 

grafi precedeati • • « 276 

» VI. Delle sentenze interiociitorie ; principii di diritto e di le- 
gislazione •••» 281 

» Yll. Delle enfiteusi. 

§ r La facoltk del riscatto loncessa all' utilista per patto 

o per legge qon h inoompatibile col dominio diretto . » 291 
§ 2° Gelebre questione agitata dagli interpreti del Codice 
civile franeese : si risolve applicandovi la nostra teoria 

generale del diritto » 292 

» VIII. Delle propriety religiose ; nuova applicazione della teoria 

generale del diritto, e dei principii di ragion giuridica 
naturale. 
§ 1* Concetto e fondamento della propriety religiosa . . » 296 
§ 2^ Che la prescrizione propriamente detta non h applica- 
bile in materia di propriety religiose, salvo il case di 

espressa disposizione legislativa » 297 

» IX. Nei couflitto dei diritti che debbono coesistere, ciascuno 

di easi deve rimettere quel tanto che h necessario per 
la coesistenza dell'altro; limiti del potere discrezionale 
conceduto per patto ad uno dei contraenti • . • • » 299 

» X. Delia interpretazione delle leggi » 302 

» XI. Questione di procedura, notevole pel metodo di deciderla. » 311 
» XII. Dell'azione in disconoscimento della patemitk : 

§ 1** Prenozioni e principii » 319 

§ 2^ Applicazione dei principii » 320 

§ 3^ Quando s'intenda scoperta la frode in relazione alia de- 

correnza del termine per proporre I'azione . . . • » 322 
§ 4° Se si richiedano prove speciali dell'adulterio • • • » 323 

» XIII. La Societk delle nazioni 332 

» XIV. Natura del diritto internazionalo •• . » 334 



INDICE 471 

Capo XV. Genno sul diritto di nazionalit^ pag. 337 

» XVL Natura del dirittd di reeiprocitk : appHcazione del diritto di 

nazionalitli a luestione di diritto privato • . • • » 339 
» XVII. n diritto inteniazi()iiale privato: principii raadonali. — Di- 

visione della materia in sei paragrafi » 342 

§ 1® Diritto di proprietli nei rapporti intemasionali • • » ivi 
§ 2^ Diritto delle coavenzioni nei detti rapporti. ...» 344 
§ 3* Antonomia degli Btati e consegnenze che ne derivano 

nolle relazioni civili intemazionali • » 351 

§ 4' II diritto positivo e il diritto anormale nolle relazioni 

civili intemazionali » 353 

§ f/" Critica dei sistemi v 358 

§ 6** C6mpito della giurispmdenza v 368 

» XVIII. Qiurisdizione civile internazionale in materia di azioni rela- 
tive al possesso e al godimento dei beni immobili • v 369 
» XIX. DelPargomento a eontrario sensu, 

§ I' Norme applicabili a tre Ipotesi generali. • . • • v 372 
g 2^ Esempio di disposizione legislativa del prime genere, 

identity di principii del case espresso e del case omesso v 373 
§ 3* Esempio di disposizione legislativa del secondo ge- 
nere, contrarietk di ragioni del case espresso e del 

caso omesso > 374 

§ 4* Esempio di disposizione del terzo genere; diversitli ma 
non contrarietii assoluta di ragioni pel caso espresBO e 

pel caso omesso » 375 

> XX. La confessione giudiziale si rescinde per causa di simn- 

lazione, e in generale per qaalonque vizio atto ad 
annnllare le convenzioni, eccettuato Terrore di diritto » 379 
» XXI. Classificaz. dei tributi diretti e indiretti ; privilegio del fisco » 381 
» XXII. Vera interpretazione della regola concemente Pindivisi- 

bilitk delle dichiarazioni giudiziali : esame delle dot- 
trine firancesi • » 388 

» XXIII. II Codice civile, preso in complesso, non costituisce il 

diritto comune suppletivo del Codice di commercio. 
Distinzione tra i precetti che traggono diretta en- 
gine dal vero giuridico assoluto, e le disposizioni che 
hanno per base immediata e diretta Vutile eivUe (ntili- 
tatem), cioS sono dettate da considerazioni di civile 

convenienza » 393 

» XXIV. Continuazione : applicazione della teoria alia costituzione 

in mora, e al decorso degli interessi in materia di 

obbligazioni commerciali » 399 

» XXV. Continnazione : altra applicazione. Della condizione della jm^- 

blicitd reale o preaunta per costitnire il diritto di pro- 
prietit di rimpetto ai terzi in materia di cose immobili, 
mobili, e di quelle che furono chiamate grimmobili dd 
commercio, e pur si muovono (le navi) » 405 



472 INDICE 

Capo XXVI. Delia condizione dei creditori gi2t rianiti sotto I'ammini- 

gtrazione dei sindaci, nel cato in cui il debitore sia 
per sentanza dichiarato immerite?ole del beneficio della 
eessione. 
§ 1*^ Sposizione della questione: sistema letterale (apparente) 
della legge : difBooltk insormontabili che si soUevano 

contro di esso pag. 410 

§ 2** Scioglimento della questione a tenore della logica del 
diritto, risalendo al principio razionale superiore al 
diritto positivo, che si scompagni dalla certezza . » 413 
» KXVII. Se le associazioni di muiua assicurazione^ generali o locally 

si debbano quali/icare Societk anonime commerciali : 

confutazione di dottrine francesi v 424 

» XXVIII. Ck>ine si abbiano a regolare le imputazioni dei pagamenti 

che si fanno nei giudizi d'ordine ai creditori ipotecari: 
teoria nostra confermata dal diritto romano . . . s 433 
» XXIX. Nuovi riflessi della logica del diritto sulla vera applicazione 

della regola — cum m verbis nuUa ambiguitas est — 
e come la yiolazione o la falsa applicazione di qnesta 
regola possa costituire motivo di cassazione • . . » 440 

Repertorio alfiskbetico » 451 

Indice dei frammenti di Diritto Romano citati nell'opera » 466 



ERRATA-CORRIGE 

Pag. 4 in nata inveee di dalle prime Isggi delle secoade . • . 

D 4 » > delle seoonde » delle prime . • . 

» 63 » Unea 5* » (V. pag. 187) » (V. pag. 194). 

» 108 nota (l), linea 1* » B nota » IB noto . . . 

» 891 nel Htoio » compatibUe » incompatibile • . • 



f • •> 



u. 






I 

4 






AVAPKGNjd2 

U loglM dil dMIlo : 



3,.<^o-oX 




3 6105 044 087 067 



A i^ 



X-*! V-' 




